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®m PROLOGO

En Latinoamérica, la corrupcion es uno de los mas serios obstaculos para
consolidar un sistema democratico solidamente fundado en el respeto del
Estado de derecho y los derechos humanos. Con base en esta lamentable
realidad, el presente Manual tiene dos puntos de partida concretos: i) la lu-
cha contra la corrupcién como apuesta por la defensa del Estado de derecho
y los derechos humanos; ii) el analisis de actos de corrupciéon como posibles
violaciones de los derechos humanos —analisis en el que la victima es el cen-
tro de la atencién- y cuyos efectos nefastos se visibilizan en los grupos mas
vulnerables del continente.

Estas afirmaciones tienen raiz en la extension regional de las afectaciones
que ha acarreado el problema de la corrupcion y, por ende, en la importancia
de pensar estrategias de erradicacion del fenémeno con cardcter igualmente
regional. Por ello, el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, de la
Fundacion Konrad Adenauer, considera de vital importancia el fortalecimiento
de las herramientas para el abordaje del fendmeno de la corrupcion desde una
perspectiva de los derechos humanos y busca aproximarse a estas materias,
tanto desde un punto de vista teérico como practico. Somos conscientes, por
supuesto, de que existen aspectos que atn estan por resolverse, y que, de ser
trabajados, pueden iluminar el camino para remedios integrales y eficientes.

La corrupcion se alimenta del abuso del poder, y desemboca en la bus-
queda de beneficios particulares debido a la generalizacién de una cultura de
incumplimiento de reglas. Ante sus multiples facetas hemos coordinado una
obra que permita visualizar la forma en que la corrupcion esta afectando las
bases del Estado de derecho. El objetivo general del Manual se fundamenta
en ejemplos concretos y reales que ocurrieron en distintos paises del conti-
nente y que muestran como y de qué manera la corrupcion viola los derechos
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humanos. De otra parte, pretende clarificar los conceptos y las obligaciones
para agentes publicos vinculados a la lucha contra la corrupcién desde una
perspectiva democratica y con enfoque de derechos humanos. Para lograrlo,
este manual se compone de tres partes:
1. Un estudio general sobre la relacion entre corrupcion, Estado de de-
recho y derechos humanos.
2. Los estudios nacionales de casos.
Los aportes del sistema interamericano de derechos humanos para
enfrentar el fendmeno de la corrupcion y para analizarlo desde una
perspectiva de derechos humanos.
* % %
A través del trabajo desarrollado en América Latina hemos detectado una
inquietud que no cesa: ;cuando y de qué manera es posible determinar que
los actos de corrupcion pueden resultar en violaciones directas o indirectas
de derechos humanos? Para responder a esta pregunta hemos concluido que
es necesario iniciar un proceso que comprende distintos aspectos.

En primer lugar, hemos buscado dar cuenta de los alcances de la co-
rrupcion y las formas en las que distintos paises de la region latinoamericana
han abordado, o no, los desafios que de alli se desprenden. El impacto de la
corrupcion no es abstracto y determinarlo implica, por un lado, delimitar
los repertorios de violaciones de los derechos humanos que tienen alguna
relacion directa o indirecta con actos de corrupcioén. Por otro lado, exige
determinar si en los marcos normativos que los Estados han creado para
combatir el fenémeno hay referencias a los vinculos entre corrupcion y de-
rechos humanos.

En segundo lugar, hemos considerado que la visibilizacion de casos
emblematicos permite conocer hechos especificos de corrupcion alaluz de
un analisis juridico que establezca los derechos violados, las caracteristicas
de las victimas y las tipologias de los actos de corrupcion. Esto también in-
volucra identificar si estos actos han sido perpetrados por un ente privado o
por el Estado, y si son violaciones de derechos por accién o por omision. Este
analisis posibilita caracterizar el deber del Estado frente a los actos de corrup-
ciony, en paralelo, permite establecer vinculos de causalidad y previsibilidad
entre actos de corrupcion y violaciones de derechos humanos.

Finalmente, el Manual que ponemos a disposicion del publico en
general y especializado contribuye a la socializacién de conclusiones que
incluyan el impacto de los casos de corrupcion en los paises de la region. Del
mismo modo, planteamos desafios y recomendaciones a través de reflexiones
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juridicas desde diferentes ramas del derecho. De esta manera, hemos optado
por una metodologia de trabajo que permita la comparacién a partir de la
identificacion de generalidades sobre los modelos implementados como res-
puesta al problema de la corrupcion, y su relacion con el Estado de derecho
y el pleno respeto de los derechos humanos.

Es pertinente agregar que, al ejecutar esta busqueda y analisis, reitera-
mos que conocer los casos, las buenas practicas y las lecciones aprendidas por
pais, y descifrar las implicaciones de la corrupcion en los derechos humanos
no es suficiente. En especial si no existen mecanismos regionales orientadores
para el disefio de las politicas de prevencion y erradicacion de la corrupcion.
Inspirados en los postulados de la Resolucion 1/18 de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) del 2018, hemos decidido incluir
una seccion en la que se presentan las formas en que este fendmeno ha sido
abordado por los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos
en los dltimos cinco anos.

Durante el periodo 171 de sesiones de la CIDH, tuvo lugar una audiencia
tematica sobre corrupcion y derechos humanos, titulada: El rol de los sistemas
de justicia en Ameérica Latina. Varias organizaciones de la sociedad civil de
Colombia, México, Guatemala, Pert, El Salvador y Venezuela participaron
planteando los principales retos que trae la corrupcion para el poder judicial.
En este foro se identifico la vinculacion de este fendmeno con procesos de
cooptacion estatal que afectan directamente la satisfaccion de los derechos
fundamentales. Para desarrollar adecuadamente su labor en contra de la
corrupcion, todos los érganos del Estado deben comprometerse de manera
cabal con los alcances que tiene la corrupcion para una sociedad democrética,
guardando coherencia con los compromisos internacionales en materia de
derechos humanos y de lucha contra la corrupcion. Frente a la corrupcion,
la respuesta estatal y privada no solo debe ser judicial pero, sin lugar a dudas,
cualquiera que sea la estrategia por implementar, esta debera considerar un
rol activoy, sobre todo, independiente del poder judicial en todo el continente.

En ese mismo escenario fue anunciada la elaboracién de un informe
tematico dela CIDH para el desarrollo de marcos de comprension integrales
que posibiliten agendas de politica ptblica comunes a partir del reconoci-
miento de areas de especial interés. El apoyo a este informe también ha sido
una de nuestras estrategias de aporte a la agenda en materia anticorrupcion,

tan necesaria en la region.
% %
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B CORRUPCION, DEMOCRACIA,
ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS
HUMANOS. SUS VINCULOS
Y SUS CONSECUENCIAS
Claudio Nash*

Introduccion

Este libro de casos de corrupcion en Latinoamérica se inserta dentro de
la creciente discusion sobre la relacion entre la proteccion de los derechos
humanos y la lucha contra la corrupcién. En afos recientes, a partir de los
procesos de construccion o consolidacién democratica, surge la necesidad
de explorar los elementos institucionales que impiden la construcciéon de
democracias s6lidamente fundadas en los derechos humanos, y uno de estos
obstaculos es el fendmeno de la corrupcién. Mas, este fendmeno no se agota
en los problemas econémicos que genera o las implicancias que tiene para
desarrollar negocios a nivel global con base en ciertas certezas minimas de
confiabilidad y fair trade.’

En los multiples ejemplos de corrupcion a nivel mundial podemos ver
que este fenomeno puede presentar distintas formas y tener efectos de diverso
orden (sobornos, malversacion de fondos, trafico de influencias, enriqueci-
miento ilicito, entre otros). Todos ellos son formas de corrupcién, pero no
todos constituyen violaciones de los derechos humanos. En todos ellos si hay
afectacion al sistema democratico y al Estado de derecho, pero en algunos
esto adquiere dimensiones agravadas que sugieren una respuesta diferenciada.
En todos puede darse afectacion patrimonial al Estado, pero no en todos hay
victimas directas de esta afectacion. Por ello, es necesario despejar algunas

cnash@derecho.uchile.cl

1 Desde la década de los noventa, el enfoque de los organismos econémicos
internacionales ha estado centrado en estos elementos y desde ahi se han construido
politicas publicas en materia de corrupcién que han impactado en importantes re-
formas a los sistemas de justicia, transparencia y rendicion de cuentas.
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cuestiones juridicas para comprender el impacto que pueden tener distintas
formas de corrupcidn en materia de derechos humanos.

El objetivo de este estudio introductorio es, precisamente, explorar
el fendmeno de corrupcién mas alla de los limites econémicos y de gestion
publica, y establecer las distintas dimensiones que conforman la relacién en-
tre corrupcion y derechos humanos, cuestion relevante a la hora de disefiar,
implementar y controlar las politicas publicas, legislativas y de otro carac-
ter (incluidas las judiciales) destinadas a prevenir y reprimir la corrupciéon
como parte de la plena garantia de los derechos humanos en una sociedad
democritica.

El objetivo de este estudio también es analizar los diversos vinculos
entre el fenomeno de corrupcion en la triada democracia, Estado de derecho
y derechos humanos, y clarificar las consecuencias de reconocer los vinculos
sustantivos entre estos temas.

Se propone el siguiente esquema de analisis: formular algunas con-
sideraciones conceptuales sobre el fenomeno de corrupcion (2); analizar el
impacto de la corrupcion en el ideal democratico y el Estado de derecho (3);
enseguida se analizan las distintas formas en que el fenémeno de la corrup-
cién impacta en los derechos humanos (4), las convergencias entre ambos
temas y los limites que imponen los derechos humanos a la lucha contra la
corrupcion (5); por tltimo, se sefialan algunas medidas que deben tomarse
para una lucha contra la corrupcion con perspectiva de derechos humanos;
se cierra con algunas conclusiones.

El fenomeno de la corrupcion

La corrupcién puede ser entendida como un fenémeno que involucra un
abuso de poder delegado para la obtencidn ilegitima de un beneficio pri-
vado, econdmico o de otro caracter® y es, por tanto, un fenémeno complejo
vinculado al ejercicio abusivo de un espacio de poder.? En la corrupcion hay
un acto de aprovechamiento o abuso de una posicion de poder, que conlleva
el incumplimiento de un mandato normativo, y, de esta forma, se produce

esecsesesscscsescsscscscsanse

2 Guia de Lenguaje claro, 2009, en https://transparencia.org.es/wp-content/
uploads/2014/10/Gu%C3%ADa-de-lenguaje-claro-sobre-lucha-contra-la-corrupcion.
pdf

3 Si bien esta aproximacion a la corrupcién permite actos corruptos entre priva-
dos, lo que nos interesa —preferentemente- en este estudio son los poderes delegados
en el ambito de la funcién publica. Nos interesan los actos de agentes estatales ya en
ellos se ha delegado poder soberano en el marco de un sistema democratico.
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un quiebre en el sistema normativo, con efectos institucionales*y con la ca-
pacidad de afectar a terceros.’ El impacto institucional y su capacidad para
afectar a terceros es fundamental para comprender adecuadamente las di-
versas maneras en que se vincula con los derechos humanos.® De ahi que la
forma de corrupcién que mas nos preocupa es la relacionada por la funcién
publica, porque ahi el interés comprometido es el interés publico y no solo
los intereses privados. Ello en ningtin caso nos lleva a descartar el rol de los
privados para la generacién y mantencién del fenémeno de corrupcion.

Las modalidades en que se manifiesta este fenémeno son multiples,
puede ser un acto aislado de abuso de la funcién de poder en beneficio pri-
vado (propio o de terceros) y también una forma mas compleja o estructural,
esto es, una practica que define el funcionamiento de ciertas instituciones y
que opera a través de redes de poder (licito e ilicito), cuya principal funcién
es proteger y mantener en la impunidad la corrupcion funcional a su grupo.”
El elemento comun es que se usa una posicion de poder dentro del disefio
institucional relevante para obtener beneficios ilegitimos.

Las formas de corrupcion relevantes en materia de derechos humanos
seran aquellas cotidianas, ampliamente extendidas, que impactan de manera
desproporcionada a sectores mas vulnerables por su contacto permanente y de
dependencia con los servicios publicos. Asimismo, preocupan casos de gran
corrupcion que involucran altos sectores politicos y que tienen consecuen-
cias econémicas relevantes.® En particular, son graves los casos de captura del

esecsesesscscsescsscscscsanse

4 Mark Warren, “What Does Corruption Mean in a Democracy?”, American Jour-
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5 Francesco Kjellberg, “Corruption as an analytical problem: Some notes on re-
search in public corruption”, International Political Science Association XVIII World
Congress, Quebec, agosto 1-5, 2000.

6 Un estudio especialmente influyente es el de Anne Peters, “Corruption and Hu-
man Rights”, Working Series Papers, nim. 20, Basilea, Basel Institute on Governance,
2015; en el ambito interamericano ver Daniel Vasquez, Corrupcion y derechos humanos:
spor dénde comenzar la estrategia anticorrupcion?, Nueva York, Peter Lang Publishing,
2018.

7 Siguiendo a Irna Sandoval, definiremos “corrupcién estructural” como una for-
ma especifica de dominacion social sustentada en un diferencial de poder estructural
en el que predominan el abuso, la impunidad y la apropiacion indebida de los recursos
dela ciudadania (Irna Sandoval, “Enfoque de la corrupcion estructural: poder, impu-
nidad y voz ciudadana’, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 78, nim. 1, 2016, en http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-25032016000100119).
8 Transparencia Internacional, Guia de Lenguaje claro, 2009, en https://trans-
parencia.org.es/wp-content/uploads/2014/10/Gu%C3%ADa-de-lenguaje-claro-so-
bre-lucha-contra-la-corrupcion.pdf
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Estado yla macrocorrupcion. La captura del Estado ha sido descrita desde el
Banco Mundjial® como una forma de corrupcion, donde los privados tienen
el poder para influir en la toma de decisiones de las autoridades estatales y
obtienen un beneficio de dicho poder decisorio, lo que genera una situacion
de dependencia.”

Por su parte, la macrocorrupcion implica formas sistémicas de corrup-
cion, donde los esquemas ilicitos se dan independientes de los individuos y
corresponden a formas criminales no necesariamente jerarquicas, donde
conviven actuaciones licitas con ilicitas, concurren diversos agentes (estata-
les y no estatales) en un entramado complejo sin claros limites territoriales.”

Frente a un fenémeno tan complejo y con multiples expresiones, es ne-
cesario dar cuenta de los factores que inciden en su generacion y propagacion.
Tradicionalmente, la tesis mas difundida es la de Klitgaard, quien sostiene que
la corrupcion se presenta cuando concurren los siguientes requisitos: mono-
polio de poder, discrecionalidad en las decisiones y ausencia de mecanismos
de control.”? A estos elementos se debe agregar el rol que cumple la impuni-
dad como un elemento que fomenta las practicas corruptas.® Asimismo, es
necesario tener en consideracion los elementos socioculturales que permiten
la sostenibilidad del fendmeno de corrupcion.

% k%

En definitiva, la corrupcién es un fendmeno econdémico, juridico, social e
institucional que involucra al sector privado y a la administraciéon publica
y que debe ser analizado integralmente para poder determinar sus causas,
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9 Joel Hellman y Daniel Kaufmann, “La captura del Estado en economias en
transicion’, Finanzas y Desarrollo, septiembre, en https://www.imf.org/external/pubs/
ft/fandd/spa/2001/09/pdf/hellman.pdf

10  Lawrence Lessig ha identificado esta situacion como “dependence corruption’,
donde la dependencia de los representantes del pueblo deja de estar con sus electo-
res, y pasan a depender de quienes les proveen los fondos para seguir en los cargos
(Lawrence Lessig, Republic Lost: How money corrupts congress — and a plan to stop it,
USA, Grand Central Publishing, 2011, p. 17).

11 Luis Jorge Garay et al., Macrocorrupcion y cooptacion institucional, Bogota,
Fundacion Vortex, 2018.

12 Robert Klitgaard, Controlando la corrupcién, La Paz, Editorial Quipus, 1990.
13 Arvind K. Jain, “Corruption: A Review”, Journal of Economic Surveys, vol. 15,
num. 1, 2001, pp. 71-121.

14 Vivian Newman y Maria Paula Angel, “Sobre la corrupciéon en Colombia, marco
conceptual, diagndstico y propuestas de politica”, Cuadernos Fedesarrollo, num. 56,
2017; Propuesta Politica Nacional Anticorrupcion México, 2018, en https://www.gob.
mx/cms/uploads/attachment/file/421406/Propuesta_Pol_tica_Nacional Anticorrup-
ci_n.pdf
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formas de desarrollo y consecuencias. Solo de esta forma sera posible adoptar
medidas de politicas publicas adecuadas para su erradicacion.

El fendmeno de la corrupcion y su impacto

en el ideal democratico y el Estado de derecho

La centralidad de los derechos humanos en las altimas décadas se funda en
un acuerdo ético y legal de que estos constituyen un pacto minimo -moral y
juridico- sobre la forma en que el Estado (poder legitimo) debe tratar a los
individuos sujetos a su jurisdiccion y cuya proteccion no solo queda entregada
ala soberania nacional, sino que también es asumida como un compromiso
con la comunidad internacional.” Para lograr un efectivo control del poder
soberano del Estado, tanto a nivel nacional como internacional, se han codi-
ficado los derechos y las libertades, y se han establecido parametros generales
de conducta (obligaciones generales, pautas de interpretacion, entre otros
elementos) para garantizar el cuamplimiento de estos compromisos estatales.*
Ademas, se ha avanzado en complejos sistemas de control y proteccion de
estos derechos en el ambito internacional que complementan la protecciéon
nacional y establecen limites a la soberania del Estado.”

Sobre dicha base, se ha ido configurando una relacion directa entre
los derechos humanos (premisa), el acuerdo politico (forma democratica de
gobierno) y la forma como se estructura el poder (Estado de derecho). Por
ello, los impactos en uno de estos elementos tienen consecuencias en los otros
en tanto constituyen un entramado complejo e interrelacionado.”
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15 Gregorio Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Madrid,
Universidad Carlos III, Boletin Oficial del Estado, 1999.

16  Claudio Nash, La concepcion de derechos fundamentales, México, Fontamara,
2010.

17 La Corte Interamericana ha puesto especial énfasis en esta relacion comple-
mentaria de la proteccion internacional de los derechos humanos con la que debe
darse en el ambito interno. Ver Corte IDH, Caso Vereda La Esperanza vs. Colombia,
Sentencia de 31 de agosto de 2017, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Serie C, nim. 341, parr. 260.

18 “Elconcepto de derechos ylibertadesy, por ende, el de sus garantias, es también
inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira. En una sociedad demo-
cratica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de
derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define, completa y
adquiere sentido en funcion de los otros” (Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension
de garantias [arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos],
Opinién Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987, Serie A, nim. 8, parr. 26).
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Impacto de la corrupcion en el ideal democratico

Si los derechos humanos son un supuesto de la democracia,” y si el Estado
de derecho es el mecanismo a través del cual se organiza el poder publico
para dar concrecion a la organizacion legitima del poder,* las formas de
afectacion de los derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho
son cuestiones de relevancia moral y juridica en el marco de la ética politica
democratica. Desde aqui podemos establecer una conexién evidente del
ideal democratico con la corrupcion.

En una vision sustantiva de la democracia, la base comun entre corrup-
cién y los derechos humanos o punto de encuentro entre ambos fenémenos
es el marco de la ética politica democratica.* En efecto, la corrupcion es un
fenomeno que afecta la convivencia democrética que debe estar fundada en
el respeto de los derechos humanos y regida por el principio de igual trato
por parte de la autoridad.” De ahi que en una sociedad democratica sea ne-
cesario prevenir y reprimir las practicas corruptas —personales o instituciona-
les— que afectan el principio de igualdad, el imperio de la ley y la garantia de
los derechos humanos,>* todos estos son elementos esenciales de un sistema
democratico.”

La corrupcién también tiene un impacto directo en la confianza de la
ciudadania en las instituciones democraticas. Asi, la corrupcion genera un
doble efecto. Por una parte, envia un mensaje equivocado a la sociedad ya
que esta ve como las autoridades utilizan al Estado para beneficios privados,
desviandola del cuamplimiento de sus funciones propias y, en muchos casos,
eso va acompanado de una amplia impunidad frente a los casos de corrup-
cion. Ademas, los actos de corrupcion a gran escala afectan las posibilidades
financieras para que el Estado cumpla con sus obligaciones en materia de
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derechos humanos, lo que hace que su razén de ser pierda legitimidad ante
la sociedad.”

Por tanto, el impacto de la corrupcidn en el ambito de los valores que
suponen un sistema politico es claramente negativo ya que afecta el marco
ético comun de los acuerdos de convivencia bajo el ideal democratico.”

Impacto de la corrupcion en el Estado de derecho

En una sociedad democritica, las decisiones que toman las autoridades se
basan en la busqueda del bien comtn y en el trato de los individuos en con-
diciones de igualdad.”® Los actos que desvian las decisiones desde el bien co-
mun a beneficios privados rompen esa base de la convivencia democratica al
generar privilegios en el acceso a la toma de decisiones con base en el poder
que generan los actos de corrupcion.” Esto tiene un impacto directo en el
Estado de derecho, en tanto este es un sistema de reglas comunes donde
el poder esta controlado por instituciones reguladas legalmente; alterar los
equilibrios de poder y el natural funcionamiento de las instituciones judiciales
afecta seriamente sus bases.

Un claro ejemplo de este impacto negativo de la corrupcion en el Esta-
do de derecho es el financiamiento privado de la politica. El financiamiento
privado dela actividad politica, particularmente de las campaiias electorales,
genera amplios debates en materia de igualdad, principio base de un Estado
de derecho.®* En efecto, el financiamiento legal de la politica por parte de
actores privados es cuestionado por el efecto distorsionador de la igualdad
democritica.** Con mayor razon, las formas ilegales no solo generan distor-
siones, sino que directamente dejan entrelazados en un esquema ilicito a los
actores politicos con los intereses econdmicos. La dependencia que se produce
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através del financiamiento de la actividad politica distorsiona la democracia
representativa que termina siendo una mera forma (todos/as participamos),
pero sin sustancia (solo algunos deciden lo que los representantes votan).*
Otro ejemplo relevante es el de la corrupcion judicial.** En efecto, un
sistema judicial —o bien, actos aislados de las autoridades judiciales- aquejado
de practicas corruptas impide que dichas autoridades traten a los individuos
sujetos a su jurisdiccion en igualdad de condiciones, lo que constituye el
presupuesto de un proceso justo.** La corrupcion en el proceso judicial no
solo implica dictar una sentencia apartada del mérito del proceso, sino de-
moras injustificadas, pérdida de documentos, tratos desiguales, entre otros
actos lesivos de los derechos de las partes. Ademas, la corrupcion impide
que las autoridades judiciales (en un sentido amplio que incluye a las cortes
constitucionales) cumplan su rol de ser garantes del control entre poderes.
Los sistemas de division de poderes o de pesos y contrapesos tienen como
base que haya un control interinstitucional, donde aquellos organismos que
tienen el mandato de controlar la constitucionalidad y legalidad de los actos,
deben operar con apego a las normas y no con base en intereses privados o
corporativos que tienen como finalidad la obtencién de beneficios personales
ilegitimos de distinta naturaleza. Como si todo esto no fuera suficiente, hay
un elemento mas. La corrupcion judicial impide que dicho poder cumpla
surol en la persecucion de la corrupcion.’® Todo ello implica una desviacion
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de los mandatos constitucionales y legales que puede tener un serio impacto
en la confianza ciudadana en el poder judicial y en el Estado de derecho.”
Esa falta de confianza en las instituciones termina por afectar seriamente la
democracia. La ciudania busca justicia por otros actores, muchas veces de
manera ilegal y violenta.

Ademads de tener un impacto directo en materia de igualdad formal, la
corrupcion también tiene un impacto en materia de igualdad sustantiva. En
efecto, la captura del Estado a través del financiamiento ilegal de la politica,
el trafico de influencias y el cohecho afectan el deber del Estado de tomar
decisiones que pueden contrariar intereses privados, lo que puede tener un
impacto en las politicas publicas para la concrecion de los derechos huma-
nos.*® En sociedades excluyentes y desiguales, como las latinoamericanas,
esto es particularmente grave ya que se requieren medidas redistributivas y
correctivas del statu quo que pueden entrar en tension con los intereses de
grupos de poder. En un sistema capturado por intereses privados esto es
imposible. Asimismo, se rompe el principio de independencia de las auto-
ridades, quienes por diversos mecanismos ilicitos pasan a estar comprome-
tidas con los intereses privados. Asi, las politicas redistributivas pueden ser
facilmente bloqueadas en Estados donde los intereses privados influyan en
las decisiones politicas.®

% %

En sintesis, existe un vinculo evidente entre un entendimiento complejo del
fendomeno de la corrupcion y el socavamiento de las bases del sistema demo-
cratico y del Estado de derecho. Al afectarse la igualdad formal y sustantiva,
se ve mermada la democracia; al afectarse las instituciones democraticas, el
control interinstitucional, la supremacia de la ley y el poder judicial, se afec-
tan las bases del Estado de derecho. Esto tendra evidentes consecuencias en
materia de derechos humanos que también tiene al principio de igualdad
como uno de sus principios estructurantes.
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El fendmeno de corrupcion

y su impacto sustantivo en los derechos humanos
Establecido el marco comun de la corrupcion y los derechos humanos dentro
de la ética politica democratica debemos pasar a determinar el impacto del
fendmeno de corrupcion en los derechos humanos.*

Pese a las evidencias sobre la profunda conexién entre corrupcion y
derechos humanos, durante muchos afos las convergencias entre la agenda
anticorrupcion y la proteccion de los derechos humanos se han mantenido
separadas y no se han establecido claramente sus vinculos.* En afios recientes,
sobre todo a partir de 2017, este vacio ha comenzado a ser paulatinamente
superado.” Ejemplo de ello es la incipiente jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH)# y, en forma explicita, la
Resolucion 1/18 de 2 marzo de 2018, en la cual la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), sefialé: “la corrupcion es un complejo fenémeno
que afecta alos derechos humanos en su integralidad —civiles, politicos, eco-
ndmicos, sociales, culturales y ambientales—, asi como al derecho al desarrollo;
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debilita la gobernabilidad y las instituciones democraticas, fomenta la impu-
nidad, socava el Estado de derecho y exacerba la desigualdad”.+

En un sentido similar se habia pronunciado el Secretario General de las
Naciones Unidas al sefialar que la corrupcion “da pie a violaciones de dere-
chos humanos”# Asimismo, en el Consejo de Derechos Humanos el impacto
negativo de la corrupcion en los derechos humanos ha sido una cuestion de
preocupacion desde el 2012 a la fecha.*

En este proceso de convergencia se ha ido construyendo un marco
general de analisis. Asi, un aspecto en el que se ha avanzado y respecto del
cual hoy existen pocas dudas es el impacto negativo que tiene la corrupcion
en los derechos humanos; un segundo aspecto menos discutido es la relacion
positiva que puede darse entre la proteccion de los derechos humanos y la
lucha contra la corrupcién (lo analizamos supra).
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Unidas, Asamblea General, Resolucion 29/11 del Consejo de Derechos Humanos, Las
consecuencias negativas de la corrupcién en el disfrute de los derechos humanos,
A/HRC/RES/29/11, 22 de julio de 2015. Texto completo en https://undocs.org/es/A/
HRC/RES/29/11; Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucién 26/115 del Comité
de Derechos Humanos, Las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute
de los derechos humanos, A/HRC/DEC/26/115, 10 de julio de 2014. Texto completo
en https://undocs.org/es/ A/HRC/DEC/26/115; Naciones Unidas, Asamblea General,
Resolucion 23/9 del Comité de Derechos Humanos, Las consecuencias negativas de la
corrupcion en el disfrute de los derechos humanos, A/HRC/RES/23/9, 20 de junio de
2013. Texto completo en https://undocs.org/es/ A/HRC/RES/23/9; Naciones Unidas,
Asamblea General, Resolucion 21/13 del Comité de Derechos Humanos, Mesa redon-
da sobre las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos
humanos, A/HRC/RES/21/13, 9 de octubre de 2012. Texto completo en https://undocs.
org/es/A/HRC/RES/21/13
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El aspecto en que existen mas dudas y que sera el objeto central de este
apartado, es determinar una relacion sustantiva entre corrupcion y violacio-
nes de los derechos humanos, particularmente, establecer si la corrupcién
puede ser considerada una forma de violacion de estos derechos.

Cuando se hace referencia a la responsabilidad del Estado por una vio-
lacién de los derechos humanos se esta haciendo alusion a un acto juridico
complejo que consiste en el incumplimiento de una obligacion internacional
atribuible al Estado que debe cesar y que, ademas, si ha provocado dafios,
estos deben ser reparados integralmente. No debe confundirse la violaciéon
de los derechos humanos con los elementos del hecho ilicito del Estado.
Hay un hecho internacionalmente ilicito cuando concurren dos elementos:
un acto atribuible al Estado que constituya una violacién de una obligacion
internacional.# Para efectos de la responsabilidad internacional en materia
de derechos humanos es relevante determinar las causas de dicho ilicito, el
contexto y las formas en que se produce, las consecuencias que este tiene pa-
ra las posibles victimas, su entorno inmediato, la sociedad y la comunidad
internacional. Todos estos elementos le permitiran a los 6rganos de control
internacional disponer las medidas eficaces para el cese de la violacién de
los derechos humanos, la reparacion integral de las victimas y las medidas
de garantia de no repeticion. Para determinar las medidas de reparacion es
necesario establecer el vinculo causal entre el ilicito internacional provoca-
do por un acto de corrupcién y el dafo producido. Este vinculo causal debe
consistir, en lo fundamental, en una relacién previsible y necesaria entre el
acto ilicito y el resultado lesivo.#

Desde un enfoque analitico podemos distinguir al menos cinco di-
mensiones donde hay un impacto de la corrupcion en materia de violaciones
de derechos humanos: a) practicas corruptas como fuente de la violacion de
derechos humanos; b) la atribucién de responsabilidad por actos o sistemas
de corrupcion; c) el contexto de discriminacion estructural y su vinculo con
la corrupcién; d) formas criminales de corrupcion que agravan las violaciones
de derechos humanos; y e) la reparacion de violaciones de derechos humanos
vinculadas con corrupcion.

sesscceses cesecscccce

47  CDI, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos In-
ternacionalmente Ilicitos, op. cit., articulo 2.
48  Peters, “Corruption and Human Rights”, op. cit.
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Corrupcion como fuente de una violacion

de los derechos humanos

Para que un acto corrupto pueda ser considerado fuente de una violacion de
los derechos humanos es necesario que se establezca que dicho acto (accién
u omisién) corrupto tiene la capacidad de infringir una obligacién interna-
cional del Estado en materia de derechos humanos.

La literatura tradicional ha puesto el énfasis en el tema de la relacion de
causalidad entre corrupcion y violacion de derechos, y en la atribucion de res-
ponsabilidad.® Sibien este enfoque es correcto, merece algunas aclaraciones.
Para que se produzca responsabilidad internacional basta con un hecho ilicito
internacional que pueda ser atribuido al Estado. Por ello, para configurar un
hecho internacionalmente ilicito es suficiente establecer la violacion de una
obligacion internacional y no es relevante el elemento subjetivo (dolo o cul-
pa) ni determinar la fuente del acto que conduce a dicha infraccidn, siempre
y cuando pueda ser atribuido al Estado. Empero, si es relevante determinar
cudl es la fuente, el autor del ilicito, para establecer las consecuencias del acto
de infraccion (la violacién de los derechos humanos).

En efecto, el elemento basal del ilicito (la fuente del acto que genera
el hecho ilicito) si es relevante para adoptar las medidas de reparaciéon que
permitan evitar su repeticion, incluso si no hubiera un dafo directo a una
victima concreta. En este sentido, es posible sostener que un acto de co-
rrupcion puede ser la fuente del hecho ilicito (infraccién a la obligacion de
respeto, garantia y no discriminacién en el cumplimiento de buena fe de las
obligaciones internacionales) y por ello, la corrupcion tiene una relacion de
causalidad con el ilicito internacional (es un antecedente que genera o per-
mite el incumplimiento).

Establecido que estamos ante un ilicito que tiene su fuente en un acto
de corrupcion es necesario determinar si dicho incumplimiento es atribuible
al Estado. Los factores de atribucion son los propios del derecho internacional,
esto es, debe ser un acto ilicito (acciéon u omision) de cualquier érgano esta-
tal o de una persona o entidad facultada para ejercer atribuciones del poder
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49  Marie-Christine Fuchs, “Los derechos humanos como herramientas en la lucha
contra la corrupcion’, en Derechos Fundamentales, Actas de las II1 Jornadas Naciona-
les de Derechos Fundamentales, Lima, Editorial Palestra, 2018, pp. 49-76; Figueiredo,
Corruption and Human Rights. Beyond the Link. Wolf Legal Publisher, op. cit.; Peters,
“Corruption and Human Rights’, op. cit.; Boersma, Corruption: A Violation of Human
Rights and a Crime under International Law?, op. cit.
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publico, si estos actuan en esa condicion, aunque se exceda en su competencia
o contravenga sus instrucciones.*

Si estamos ante un ilicito atribuible al Estado que tiene como fuente
un acto de corrupcion, debemos abordar la discusion sobre el nexo causal
con el dafio. El dafio tampoco es un elemento de la responsabilidad interna-
cional, pero si es un elemento de la violacién de derechos humanos porque
es el antecedente de una de las consecuencias de la responsabilidad, cual es,
la obligacién de reparacion.” El dafio es la consecuencia gravosa directa y
previsible del hecho ilicito. De ahi que sea posible sostener que un acto co-
rrupto, fuente del ilicito, provoca un dano cuando este es una consecuencia
previsible y necesaria de la actuacién ilicita.s>

Finalmente, el dafio que debe ser reparado debe estar causalmente
relacionado con el ilicito y las medidas de reparacion deben estar, a su vez,
causalmente conectadas con dicho ilicito y el dafio provocado. Este es el ele-
mento que determina la legitimidad de las medidas de reparacion integral
en materia de derechos humanos.

En definitiva, para establecer un vinculo sustantivo entre un hecho o
situacion de corrupcion y una violacion de derechos humanos es necesario
que el acto de corrupcion tenga la capacidad de generar una infraccion a las
obligaciones del Estado en materia de derechos humanos (fuente de la vio-
lacion de tales derechos); ademas, si dicho acto ilicito atribuible al Estado ha
generado un dafo, debe establecerse su nexo causal previsible y necesario
con el perjuicio provocado a las victimas; y, finalmente, las medidas de repa-
racion deben estar logicamente vinculadas con el ilicito y el dafio provocado
a las victimas.

Tomemos como ejemplo el caso de que da cuenta el capitulo sobre Pert
en este libro, vinculado con corrupcion judicial. Cuando un/a juez/a acepta
un soborno para favorecer/perjudicar a una parte, el ilicito se produce cuando
el juez viola su obligacion de respetar el derecho de los intervinientes a ser
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50 Comision de Derecho Internacional, 2001, articulos 4-11. La Corte IDH también
ha tratado el tema, la mas reciente, ver Corte IDH, Caso Omeara Carrascal y otros
vs. Colombia, Sentencia de 21 de noviembre de 2018, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, num. 368, parrs. 175y ss.

51 Comision de Derecho Internacional, 2001, articulos 28 y ss.

52 Lanecesidad y previsibilidad son la base de la relacion causal en materia juri-
dica (ver Peters, “Corruption and Human Rights”, op. cit.) con base en los articulos
sobre responsabilidad internacional de los Estados por hechos ilicitos (Comision de
Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones
(A/56/10) y anexado por la AG en su Resolucién 56/83, de 12 de diciembre de 2001).
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juzgados por un tribunal imparcial y, con ello, viola el derecho de las partes
aun debido proceso.” Por tanto, el ilicito internacional tiene su fuente en un
acto de corrupcion (el soborno genera el trato parcial). Ademas, este ilicito
internacional provoca un dafio que es previsible y necesario (juzgamiento
parcial) y, en consecuencia, la victima debe ser reparada integralmente a través
de una medida restitutoria (anulacién del juicio), compensatoria (indemni-
zacion pecuniaria) y de satisfaccion (peticion de perdon). Ademas, se deben
adoptar medidas para evitar que esto vuelva a ocurrir y aqui es relevante la
fuente del ilicito (corrupcion); en efecto, si la fuente del ilicito es la corrup-
cion, entonces deben adoptarse medidas para sancionar al juez por el acto
de corrupcion y no solo por la sentencia parcial, y también debe sancionarse
a quien pago el soborno;** deben adoptarse medidas para establecer si esta
es una practica comun y las razones que la han permitido; se deben analizar
otros casos similares donde se sospeche corrupcion para establecer si se esta
ante un patron sistematico, y adoptar las medidas pertinentes; si se esta ante
una red de corrupcién judicial, se deben adoptar las medidas para desarticu-
larla, entre otras. De esta forma es claro que establecer la fuente del ilicito si
tiene consecuencias juridicas relevantes para la resolucion adecuada del caso
Y, en consecuencia, es posible afirmar que la violacion de derechos humanos
tiene su origen en un acto o sistema de corrupcion.

Algunos ejemplos recientes de connotacién en la region, de los que da
cuenta este libro (caso Honduras, Argentina, Brasil, Guatemala) nos permi-
ten mostrar formas ya no meramente individuales de abuso de posiciones
de poder (actos de corrupcion), sino institucionales (situaciones de corrup-
cidén), en que el fendmeno de la corrupcion a través de la captura institucional
impacta en el goce y ejercicio de derechos humanos como la vida, la salud,
la integridad personal o la libertad de expresion. Tomemos el ejemplo de la
entrega de remedios adulterados o en mal estado por parte de instituciones
aquejadas de corrupcion en Honduras. Aqui es la situacion institucional
de corrupcion la que impide el cumplimiento de la obligacion del Estado de
proveer medicamentos de calidad y aptos para su fin propio (la corrupciéon
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53 Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), articulo 14; Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), articulo 8.

54  Aqui podemos distinguir entre el pago soborno (ilicito), que a la vez puede ser
victima de una violaciéon de derechos humanos.

55  OEA-Maccih, Reporte Maccih 6. Anilisis y recomendaciones al proyecto de
ley del Seguro Social: “Para que los hechos no se repitan’, en http://www.oas.org/es/
sap/dsdme/maccih/new/docs/Reporte-MACCIH6-26-09-FINAL.pdf
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es la fuente del ilicito); esa entrega de medicamentos provoca un dafo en la
salud de los individuos que los recibieron; entre el ilicito y el dafio hay un nexo
causal ya que el deterioro en la salud, e incluso la muerte, es una consecuen-
cia previsible y necesaria de la entrega de estos medicamentos adulterados o
en mal estado. En consecuencia, las medidas de reparacion (compensacion,
rehabilitacién, satisfaccion) deben ir sumadas a otras relacionadas con la
situacion de corrupcion, tales como, la intervencion de la institucion de se-
guridad social, la reforma de su gestion, el establecimiento de controles (no
repeticion); asimismo, se debe investigar y sancionar penalmente a los res-
ponsables de los actos de malversacion de fondos y por los ilicitos asociados
a los derechos violados (salud, vida).

Otro ejemplo es el terremoto en Ciudad de México (2017), que planted
una forma novedosa de vincular corrupcion y violacion del derecho a la vida
e integridad personal de las personas. En efecto, se ha afirmado que algunos
de los edificios colapsados se habrian construido con permisos obtenidos
ilicitamente y, en otros casos, se habrian usado materiales de mala calidad.
De probarse estos hechos, estariamos ante casos donde el acto de corrupcién
genera el incumplimiento de la obligacion de garantia del Estado de preve-
nir la afectacion de los derechos a la vida y seguridad personal mediante el
control de la construccion segura de viviendas, dicha violacion tiene un nexo
causal previsible y necesario con el dafio al derecho ala vida de las victimas.*®
Asimismo, dicho ilicito ha generado un dafio que debe ser reparado integral-
mente, lo que no solo considera a las victimas, sino la revision de la situacion
de corrupcion en la administracion del Estado en materia de permisos de
construccion (deber de garantia); y la sancion de los responsables no solo
de la corrupcion sino de las afectaciones del derecho a la vida, la integridad
personal y la propiedad.

* % %
En definitiva, en todos estos casos la corrupcion es la fuente de un ilicito atri-
buible al Estado, ya que lo genera, y este tiene como consecuencia previsible y
necesaria provocar un dafio o perjuicio en las victimas directas, indirectas y en
la sociedad, lo que debe ser reparado integralmente a través de medidas que
consideren el ilicito, las fuentes del mismo y el contexto en el que se produce.
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56  La Comision Nacional de Derechos Humanos de México, en octubre de 2017,
emiti6 una declaracion sobre la omision, negligencia, corrupcion y falta de aplicacion
de laley que cobraron vidas y afectaron la seguridad y el patrimonio de las personas
como consecuencia de los sismos del 7 y 19 de septiembre del mismo ano, ver en http://
www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Comunicados/2017/Com_2017_336.pdf
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La atribucion de responsabilidad

por actos o sistemas de corrupcion

Una segunda dimension sustantiva en materia de corrupcion y violaciones de
derechos humanos es la atribucion de responsabilidad.”” Ya hemos senialado
que la atribucion de responsabilidad en materia de derechos humanos sigue
los estandares internacionales. Por tanto, lo relevante para establecer dicho
vinculo serd determinar cudl es la obligacion de los agentes estatales y, de esta
forma, establecer si se ha comprometido la responsabilidad internacional del
Estado a través de actos o situaciones de corrupcion.

La mejor forma de establecer esta atribucién de responsabilidad es
determinar cudles son las obligaciones de los érganos del Estado materia
de derechos humanos. Para ello la clave esta en las obligaciones generales de
respeto, garantia y no discriminacion que concretan la obligacién de cumplir
de buena fe los compromisos internacionales del Estado y, a partir de ellas,
establecer la forma en que estas obligaciones se relacionan con la corrupcion.®

La obligacion de respeto consiste en cumplir con el mandato normativo
asociado a cada uno de los derechos y las libertades consagrados interna-
cionalmente. Por tanto, habra un incumplimiento a la obligacion de respeto
en materia de corrupcion, cuando un 6rgano o autoridad estatal realicen
algo que esta prohibido u omitan una actuacién a la que estan obligados con
base en un acto de corrupcion. Como la naturaleza de la obligacion estatal
puede ser de medio o de resultado, la determinacion del incumplimiento,
como consecuencia de un acto o situacion de corrupcion, dependera de si se
establece un vinculo causal entre el acto de corrupcion y el incumplimien-
to normativo en el caso concreto. Como dicho incumplimiento se da en el
marco de las obligaciones del Estado, es posible establecer la atribucién de
responsabilidad estatal.

Por su parte, la obligacion de garantia consiste en un conjunto de medi-
das que debe adoptar el aparato de poder publico para permitir el pleno goce
y ejercicio de los derechos humanos. La garantia tiene diversas expresiones
que podemos vincular directamente con el tema de corrupcién (prevencion,
proteccion, investigacion y sancion).

........................... -

57 Peters, “Corruption and Human Rights’, op. cit.

58  Sobre elalcance de estas obligaciones, ver Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos
Maria Pelayo, “La obligacion de ‘respetar’ y ‘garantizar’ los derechos humanos alaluz
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana’, Estudios Constitucionales, afio 10,
num. 2, 2012, pp. 141-192.
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En primer lugar, la garantia supone el deber de los Estados de adop-
tar todas las medidas necesarias y adecuadas para prevenir los hechos de
corrupcion que pueden configurar violaciones de derechos humanos.® En
este sentido, la autoridad debe tomar las medidas necesarias para adecuar su
institucionalidad (leyes, drganos y organismos, procedimientos, entre otros)
para erradicar la corrupcion del aparato estatal. Asimismo, se deben adoptar
las medidas necesarias para provocar los cambios culturales que se requieren
para superar los factores de este tipo que fomentan y permiten la corrupcion.
Ademas, se deben tomar las medidas necesarias para capacitar a los funciona-
rios publicos a fin de que conozcan sus obligaciones en materia de probidad
administrativa. Si los 6rganos y agentes estatales no adoptan estas medidas,
estaran incumplimiento su deber de prevenir y, por tanto, estaran incurriendo
en responsabilidad internacional por no garantizar que los derechos puedan
ejercerse y gozarse plenamente. Para que dicha actuacion sea atribuible al
Estado, aunque concurran otros elementos de analisis, basta con establecer
que dicho incumplimiento ha sido suficiente para constituir el hecho ilicito.®

Segundo, el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias y eficaces
para proteger a quienes se ven afectados por la corrupcion. En este sentido,
los Estados deben adoptar medidas institucionales (legislacion, recursos
eficaces, procedimientos rapidos y accesibles) y organizativas (sistemas de
alerta rapida, evaluacidn de riesgos) para garantizar una adecuada protec-
cion de quienes se ven afectados por la corrupcion, tanto por los resultados
de esta como por quienes la denuncian y combaten. Estas medidas van desde
actuaciones especificas de proteccién de un individuo amenazado en el goce
y ejercicio de sus derechos hasta politicas publicas destinadas a crear am-
bientes propicios para la proteccion de los derechos humanos como ocurre
en el caso de los defensores/as de derechos humanos. Cuando los érganos
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59  Estehasido unaspecto destacado en el informe del Comité Asesor del Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que senala “examinando la corrupcién
desde una perspectiva de derechos humanos, resulta mas evidente que son necesarias
medidas preventivas. Al integrar una perspectiva de derechos humanos en las estrate-
gias de lucha contrala corrupcion, también se vuelve imprescindible aplicar politicas
de prevencion en aspectos como la transparencia, las declaraciones juradas, las leyes de
acceso a la informacion publica y los controles externos” (Naciones Unidas, Asamblea
General, Informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre
las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos,
A/HRC/28/73, 5 de enero de 2015, parr. 28).

60  CDI, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos In-
ternacionalmente Ilicitos, op. cit., articulo 15.1.
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o las autoridades encargadas de disponer e implementar eficazmente estas
medidas no lo hacen, es un acto atribuible al Estado.

Tercero, los Estados tienen el deber de adoptar las medidas eficaces
destinadas a investigar y sancionar los actos de corrupcion de agentes esta-
tales y no estatales. Por ello, los Estados deben tomar las medidas legislativas
o de otro cardcter para prohibir los actos de corrupcion, establecer sancio-
nes proporcionales y, sobre todo, para adecuar los sistemas de control y
sancion para que dichos 6rganos y organismos estatales puedan investigar
eficazmente los casos de corrupcion, particularmente los mas graves, y asi
establecer la verdad de estos hechos, sancionar y ejecutar las sanciones y
recuperar los frutos ilicitos obtenidos mediante corrupcién. Cuando no se
toman estas medidas se va configurando un contexto de impunidad que
fomenta la repeticion de los ilicitos. Sin duda, la impunidad de las violacio-
nes de derechos humanos ha sido y sigue siendo un incentivo para generar
contextos estructurales de corrupcion en América Latina® y, de ahi, emana
la obligacion del Estado de reaccionar eficazmente para evitar que se cree
un contexto o una cultura de impunidad que fomente actos de corrupcion.®
Esta omision por parte de los 6rganos y las autoridades estatales es atribuible
al Estado para configurar responsabilidad internacional.

Un ejemplo interesante en este sentido son los casos Campo Algodo-
nero® (1999) y Hacienda Verde vs. Brasil® (2017), los primeros sobre violen-
cia contra mujeres y sobre esclavitud, respectivamente, que resuelve la Corte
IDH. En ambos casos es claro que la impunidad, esto es, la falta de voluntad
de investigar casos vinculados con grupos tradicionalmente sometidos a dis-
criminacion estructural permite las condiciones para las violaciones de sus
derechos humanos.® Aqui la impunidad podia ser vinculada directamente

esecsesesscscsescsscscscsanse

61 Un buen ejemplo es el caso de Chile y los casos de financiamiento ilegal de la
politica y las practicas de cohecho en el Parlamento (ver Claudio Nash, “Dictadura,
transicion y corrupcion. Algunas lecciones del caso chileno”, Revista Electronica de
Investigacion y Asesoria Juridica, nim. 8, 2017, pp. 353-408).

62  CIDH, Resolucion Derechos Humanos y Lucha contra la Impunidad y la Co-
rrupcion, Resolucion 1/17 de 12 de septiembre de 2017, en http://www.oas.org/es/cidh/
decisiones/pdf/Resolucion-1-17-es.pdf

63  Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia
de 16 de noviembre de 2009, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, num. 205.

64  Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, Sentencia
de 20 de octubre de 2016, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, num. 318.

65 En este caso la Corte IDH, en relacion con la falta de investigacion efectiva de
los hechos denunciados en razén de la discriminacion que sufre parte de la poblacién
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con corrupcion en las instituciones encargadas de investigar estos casos. In-
fortunadamente, la Corte no entrd en este analisis en dichas sentencias y, por
tanto, no se dispusieron medidas para erradicar la corrupcion que esta en la
base de la situacion de impunidad denunciada en ambos casos.

Asimismo, la corrupcion afecta otra obligacion general que es la de no
discriminacién. En materia de corrupcion es posible sostener que si se es ob-
jeto de trato diferenciado por parte de la autoridad basado en una condicién
social (no incurrir en actos de corrupcidn por decision o por imposibilidad)
que tiene por objeto o resultado la anulacién o el menoscabo de los derechos
humanos, se estd siendo victima de discriminacion con base en corrupcion.
Ademas, aquellos sectores tradicionalmente desaventajados por practicas
histdricas de exclusion y marginacion que se ven afectados desproporciona-
damente por la corrupcion, también son victimas de discriminacion.

Debemos tener presente que en algunas situaciones es posible que
haya una afectacion a algunos derechos humanos y que no exista violacion
de derechos porque se estd ante un limite legitimo. Una de esas hipotesis es
la restriccion de derechos. Respecto de la posibilidad de restriccion de los
derechos humanos en relacion con la corrupcion es necesario tener en con-
sideracion que esta nunca puede ser un elemento que justifique dicha restric-
cion. Distinto es el hecho de considerar la lucha contra la corrupcién como
un objetivo legitimo para la restriccién de derechos conforme a los estandares
internacionales. Para que un Estado pueda restringir legitimamente el goce
y ejercicio de derechos humanos es necesario que concurran tres elementos:
i) legalidad, ii) objetivo y fin legitimo, iii) necesidad en una sociedad demo-
cratica y proporcionalidad en sentido escrito. Asi, la medida anticorrupcién
podra considerar restricciones de derechos en tanto que estas sean idoneas
(son conducentes a obtener el fin legitimo que es el combate a la corrupcién)
necesarias (hay un interés publico comprometido como lo es la lucha contra
la corrupcion y no hay otra via menos invasiva de alcanzarlo que mediante
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brasilefia que trabaja en condiciones de esclavitud, sefial6: “Es asi, que es razo-
nable concluir que la falta de debida diligencia y de sancion por los hechos de
sometimiento a condicién andloga a la de esclavo estaba relacionada a una pre-
concepcion de las condiciones a las que podia ser normal que fueran sometidos
los trabajadores de las haciendas del norte y noreste de Brasil. Esta preconcepcion
result6 discriminatoria en relacion a las victimas del caso e impact6 la actuacion de las
autoridades obstaculizando la posibilidad de conducir procesos que sancionaran alos
responsables” (Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil,
Sentencia de 20 de octubre de 2016, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Serie C, num. 318, parr. 419).
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una restriccion de derechos), y proporcionales (ponderando la medida esta-
tal anticorrupcion con el derecho humano en juego, la primera afecta en la
menor medida posible el derecho a fin de obtener el resultado perseguido).

* % %

En definitiva, la atribucion de responsabilidad en casos de ilicitos interna-
cionales con base en actos o situaciones de corrupcion esta determinada por
el incumplimiento de las obligaciones generales del Estado por parte de las
autoridades correspondientes en el ambito de sus competencias. Qué auto-
ridad y de qué forma cumple con las obligaciones es una decision interna del
Estado, pero este disefio institucional nunca podra ser invocado para eximirse
de responder internacionalmente ya que la obligacion es del Estado en su
conjunto y asi es evaluado internacionalmente.®

Contextos de discriminacion estructural y corrupcion
Un aspecto que ha sido destacado en la jurisprudencia de los drganos de
proteccion de derechos humanos es la necesidad de considerar los contextos
en que estan los titulares de derechos para el analisis de la responsabilidad
internacional de los Estados. Esto cobra particular relevancia en materia de
corrupcion, ya que esta afecta en forma desproporcionada y diferenciada a
grupos histéricamente discriminados.”

En este sentido, es pertinente analizar la forma en que la corrupcion
puede ser un elemento de contexto relevante en casos de discriminacion es-
tructural, particularmente, el efecto que puede tener en mujeres, personas
en situacion de migracion, pueblos indigenas y tribales, afrodescendientes,
personas privadas de libertad, entre otros.®® Estos grupos, por su situacion

........................... -

66  CDI, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos In-
ternacionalmente Ilicitos, op. cit., articulo 32.

67  “Lacorrupcion en la gestion de los recursos publicos compromete la capacidad
de los gobiernos para cumplir con sus obligaciones de derechos sociales, incluidos
salud, educacion, agua, transporte o saneamiento, que resultan esenciales para la
realizacion de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales y en par-
ticular de las poblaciones y grupos en condicién de mas vulnerabilidad. Entre estos
grupos, las mujeres, los lideres sociales, defensores del derecho a la tierra, pueblos
afrodescendientes y pueblos indigenas son los mas afectados. Asimismo, el impacto
dela corrupcién es muy grave en la garantia de los derechos de las personas privadas
delibertad, en las personas migrantes, y en personas LGBTT” (CIDH, Resolucion 1/18
Corrupcion y Derechos Humanos, 2 de marzo de 2018, p. 6, en http://www.oas.org/es/
cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-18-es.pdf).

68  Sobre la aplicacion del principio de igualdad ver, Roberto Saba, Mds alld de la
igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados?, Buenos
Aiires, Siglo Veintiuno Editores, 2016 (Ebook).
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de vulnerabilidad en el goce y ejercicio de sus derechos, se ven expuestos a
formas sistémicas e individuales de corrupcion, es decir, su situacion es un
antecedente factico que facilita la violacion de derechos mediante actos de
corrupcion.

Esta misma situacion de vulnerabilidad agravada en la que estan los
grupos en situacion de discriminacion sistémica® se da porque la discrimina-
cidn estructural permite espacios donde las autoridades se reservan amplios
poderes discrecionales, lo que promueve formas diversas de corrupcion, co-
mo por ejemplo, un/a trabajador/a inmigrante que no cuenta con permiso
de residencia podra ser extorsionado por algun funcionario corrupto, a sa-
biendas de que aquellos muchas veces no tienen donde presentar sus quejas
o tienen miedo de hacerlo. Otro ejemplo se observa en el ambito del derecho
a consulta de los pueblos indigenas, donde se presentan amplios espacios
para la corrupcion cuando el Estado no desarrolla procesos de consulta bajo
estandares minimos de seriedad y buena fe;° lo mismo en materia de afectacion
diferenciada respecto de mujeres que sufren de manera agravada situaciones
como la violencia sexual y el clientelismo politico vinculados con corrupcion.”

En estos casos, los actos individuales e institucionalizados de corrup-
cion generan una afectacion del deber de garantizar el pleno goce y ejercicio de
los derechos humanos sin discriminacion de estos colectivos. Asi, es posible
establecer un vinculo causal entre el ilicito (omisién del deber de garantia) y
la violacién de los derechos humanos de dichos colectivos. A partir de estos
actos, imputables al Estado, es posible configurar casos de responsabilidad
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69  Idem; CIDH, Resolucion Derechos Humanos y Lucha contra la Impunidad y
la Corrupcidn, Resolucion 1/17 de 12 de septiembre de 2017, en http://www.oas.org/
es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-17-es.pdf; CIDH, Resolucién 1/18 Corrupcion y
Derechos Humanos, op. cit. 2 de marzo de 2018, en http://www.oas.org/es/cidh/deci-
siones/pdf/Resolucion-1-18-es.pdf

70  Nash, Responsabilidad Internacional de los Estados en la jurisprudencia inter-
nacional y la experiencia chilena, op. cit.

71 B. Schimmel y B. Pech, Corruption and Gender, Approaches and Recommen-
dations for TA, Eschborn, Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit
(GTZ), 2004; Farzana Nawaz, State of Research on Gender and Corruption. Transpar-
ency International, 2009, en https://www.u4.no/publications/state-of-research-on-
gender-and-corruption/pdf; Christian Gruemberg et al., “Analisis preliminar sobre
la relacion entre el clientelismo, la pobreza y el género”, en M. Thiteux-Altschul (ed.),
Género y corrupcion. Las mujeres en la democracia participativa, Buenos Aires, Libros
del Zorzal, 2010; Delia Ferreira et al., Género y corrupcion en América Latina: shay
alguna conexién? Documento de trabajo, Centro Regional para América Latina y el
Caribe, Panama Direccion Regional para América Latina y el Caribe (DRALC), 2014,
en file:///Users/claudionash/Downloads/undp_cl_genero_y_Corrupcion_2014.pdf



CORRUPCION, DEMOCRACIA, ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS 37

internacional por hechos de corrupcién que deben ser reparados, no solo de
manera individual (restitucion, compensacion, rehabilitacion y satisfaccion),
sino también colectivamente (obligacién de no repeticion).

En este sentido, cabe destacar el analisis realizado recientemente por la
Corte en un caso sobre adopciones ilegales en Guatemala,”> donde estableci6
explicitamente un vinculo entre un “marco de corrupcién” y el impacto nega-
tivo en los derechos humanos de los nifios y las nifias adoptados ilegalmente
y sus padres bioldgicos.”? Si bien la Corte sefial6 que existia un “impacto ne-
gativo’, no dio el paso necesario para considerar que el contexto de corrup-
cion constituia parte de una violacién estructural de los derechos humanos,
cuestion perfectamente posible a la luz de los hechos establecidos en el caso.
En efecto, la omision de sus obligaciones de control y proteccion con base en
el marco de corrupcion impidié que los 6rganos del Estado cumplieran con el
deber de tomar las medidas adecuadas para la proteccion de los derechos de
ninos y ninas adoptados ilegalmente (art. 19 CADH) y tampoco garantizé la
unidad familiar (art. 17 CADH), ni el derecho a la personalidad juridica (art.
3 CADH); asimismo, dicho marco de corrupcion impidi6 que se investigara y
sancionara proporcionalmente a los responsables (arts. 1.1, 25.1y 8.1 CADH).
Haber hecho este analisis y no solo una declaracion genérica, le habria permi-
tido ala Corte dar por establecido un ilicito internacional que tiene su fuente
en la corrupcion, lo que le habria permitido establecer un nexo de causalidad
entre la violacion de los derechos humanos de las victimas y la corrupcion
estatal (el dafo era previsible y suficiente a partir del marco de corrupcion)
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72 Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, Sentencia de 9 de
marzo de 2018, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 351.

73 “La Corte recuerda que los Estados deben adoptar las medidas para prevenir,
sancionar y erradicar eficaz y eficientemente la corrupcién. No obstante, como se
menciono previamente, el sistema de proteccion de la nifiez y los mecanismos de
adopcidn vigentes en Guatemala en la época de los hechos, lejos de cumplir estas
obligaciones, proporcionaron espacios para que tuviera lugar y permitieron la forma-
cién y mantenimiento de las redes de adopciones ilegales en Guatemala. El presente
caso podria reflejar una materializacion de este contexto. La Corte destaca que las
adopciones internacionales se dieron dentro de un marco de corrupcion, en el que
un conjunto de actores e instituciones publicos y privados operaban bajo el manto de
la proteccion del interés superior del nifno, pero con el real propésito de obtener su
propio enriquecimiento. En este sentido, la maquinaria que se montd y toler alrededor
de las adopciones ilegales, la cual afectaba de manera particular a sectores pobres, tuvo
un fuerte impacto negativo en el disfrute de los derechos humanos de los nifos y sus
padres biologicos” (Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, Sentencia
de 9 de marzo de 2018, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 351, parr. 242).
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Y, en consecuencia, habria podido disponer medidas de reparacion integral
destinadas a erradicar este flagelo en materia de adopciones internacionales.

Realizar este andlisis es fundamental ya que las situaciones generales
o marco de corrupcion, en palabras de la Corte IDH, son constantemente
establecidas por los organismos de derechos humanos, pero estos no afinan
su razonamiento en el sentido de establecer si dicho marco de corrupcion es
un antecedente que vincule el actuar ilicito de la autoridad con los actos de
corrupcion asociados a dicho marco general. Si es posible establecer el vinculo
entre el incumplimiento de la obligacion general y el acto de corrupcion, se
debe considerar este elemento al configurar el contexto en que se produce el
ilicito atribuible al Estado.”

Formas criminales de corrupcion

que agravan las consecuencias

de las violaciones de los derechos humanos

Otra dimensioén en la que hay un impacto de la corrupcion en materia de
derechos humanos es en relacion con formas criminales de esta. Si bien en
toda forma de corrupcion que genere ilicitos internacionales hay igualmente
responsabilidad, los impactos de esta pueden verse agravados dependiendo
de la forma en que esta se produce y la respuesta del Estado frente a dichas
practicas. Esto tiene impacto en el analisis de contexto, en las obligaciones de
prevencion y proteccion, en la mayor exigencia de respuesta sancionatoria y
en materia de reparaciones.

Ya nos hemos referido a las formas de macrocorrupcién como un tipo
agravado de gran corrupcion. Una de las variables que puede adoptar la ma-
crocorrupcion es la de cooptacion institucional. Esta forma de corrupcion
se caracteriza porque, a través de actos licitos e ilicitos, se captura una insti-
tucion del Estado y se pone al servicio de intereses de actores estatales y no
estales, desnaturalizando sus funciones ordinarias. En la region se han dado
casos como la captura del sistema de aduanas, de seguridad social o de obras
publicas que han significado, no solo la malversacién de cuantiosos fondos
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74  Establecer las fuentes del incumplimiento es una préctica comun en el razo-
namiento internacional. Asi, el racismo, la xenofobia, la homofobia, la intolerancia
religiosa o politica son motivaciones que configuran el ilicito internacional como un
acto complejo que es relevante para establecer medidas de prevencion y reparacion.
No considerar las motivaciones impide dimensionar el ilicito en toda su magnitud.
Esto no debe ser confundido con el elemento subjetivo de la responsabilidad interna-
cional (dolo o culpa) relacionada con la intencién de comprometer la responsabilidad
internacional del Estado, cuestion irrelevante para establecer el ilicito internacional.
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publicos, sino la imposibilidad de que dichas reparticiones cumplan con los
fines que les son propios. El caso de Colombia que se expone en este libro da
cuenta del impacto que tiene en el derecho a la alimentacidn la captura de una
institucion destinada a proveer de alimentos a nifios y nifias colombianos.

Por otra parte, estan los casos de captura del aparato de poder publico
por verdaderas bandas delincuenciales. En estos casos, la cooptacion ya no es
de alguna institucion o sector estatal, sino que es el aparato de poder publico
completo el que se captura con fines ilicitos. Hay ejemplos variados de esto en
la region; asi, la dictadura de Pinochet en Chile generd formas de corrupcién
a gran escala, no solo para beneficio del dictador y su entorno inmediato, sino
que permiti6 formas de corrupcion a gran escala que tuvieron como conse-
cuencia la apropiacion de parte importante del aparato de poder econémico
del Estado por sectores afines a su gobierno;” otro buen ejemplo de esta for-
ma de corrupcion es el caso del Perta bajo Fujimori, donde la cooptacién del
Estado se organizé por la dupla Montecinos/Fujimori con ramificaciones
en todos los poderes del Estado que pusieron el aparato publico al servicio
de un entramado de corrupcion a gran escala,’® o los actuales de Venezuela
y Nicaragua, donde la concentracidon de poder, justificada formalmente en
la necesidad de combatir el terrorismo o mantener la “revolucion”, han sido
el espacio fértil para organizar un aparato criminal al mas alto nivel de los
poderes del Estado.

Mencidn aparte en estas formas criminales de corrupciéon merece el
crimen organizado, que es una de las amenazas mads graves a la democracia,
el Estado de derecho y los derechos humanos en la region.”” En el crimen
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75  Nash, “Dictadura, transicion y corrupcion. Algunas lecciones del caso chileno’,
op. cit.

76  José Ugaz, “Caso Fujimori-Montecinos’, en José Zalaquett y Alex Mufioz (eds.),
Transparencia y probidad publica. Estudios de caso en América Latina, Santiago,
Universidad de Chile, 2008, pp. 99-112.

77  En el informe del Relator de las Naciones Unidas para la Independencia de
Magistrados y Abogados, cuando se habla de crimen organizado se hace referencia
a la concurrencia de los siguientes elementos: a) las actividades se realizan durante
un periodo sostenido en contraposicion a aquellos individuos que se juntan espora-
dicamente para llevar a cabo una accion concreta; b) las organizaciones poseen una
estructura y una jerarquia identificables que pueden ser de diferentes tipos: pirami-
dal, empresarial, publica o privada, entre otras; c) las organizaciones cometen graves
delitos con fines de lucro; y, d) las organizaciones criminales utilizan la corrupcion
o la violencia para llevar a cabo sus actividades y protegerse de las consecuencias de
las mismas (Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la Independencia
Magistrados y Abogados, Resolucion A/72/140, 25 de julio de 2017, parr. 35, en https://
undocs.org/pdf?symbol=es/A/72/140).
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organizado se incurre en practicas de corrupcion de agentes estatales para
facilitar o permitir actuaciones ilicitas. Estas practicas de corrupcion por parte
del crimen organizado agregan, por lo general, un elemento particular a las
formas privadas de corrupcion y es el uso de la violencia.”® Muchas veces, el
crimen organizado no solo actia de manera individual sobre funcionarios
del Estado, sino que las bandas criminales capturan instituciones y las ponen
al servicio de sus intereses ilicitos. Esta es una forma particularmente danina
de corrupcidn, ya que involucra al aparato del Estado institucionalmente y lo
desvia del cumplimiento de su objetivo natural que es la busqueda del bien
comun y la primacia de la ley.”

Ademas, se puede dar otra forma de relacion con el aparato estatal y
es la posibilidad de que el propio aparato del Estado, a través de funcionarios
corruptos, establezca formas de asociacion criminal con bandas delincuencia-
les. Al configurarse estas formas complejas de relacion entre aparato estatal
y crimen organizado, la corrupcion pasa a ser parte del actuar cotidiano y
distorsiona el rol del Estado y sus instituciones. Casos como el de Ayotzinapa
en México dan cuenta de los extremos a los que puede llegar la asociacion
entre el aparato del Estado y el crimen organizado.®

Otro ejemplo relevante del impacto agravado en materia de derechos
humanos del crimen organizado y su vinculacién con la corrupcion es en
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78  “Lasinterferencias indebidas en el poder politico pueden ser también de natu-
raleza violenta, especialmente cuando se llevan a cabo directamente por miembros
del crimen organizado. Estas interferencias estan destinadas a asegurar determinados
propdsitos como el cierre de un determinado caso o la absolucién de un individuo
concreto. Frecuentemente, estdn acompanadas por amenazas, intimidacién y/o
extorsion” (Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la Independencia
Magistrados y Abogados, Resolucion A/72/140, 25 de julio de 2017, parr. 57).

79  “Las redes criminales tratan de extenderse en la institucionalidad del sistema
democratico de derecho imponiendo su poder y su influencia a partir de sus propias
reglas, creando esferas de inmunidad e impunidad dentro del propio Estado. Una
parte importante de su organizacién consiste en la penetracion institucional en el
sector de la justicia, cobrando especial relevancia la utilizacién de la corrupciéon como
medio para permear la administracion judicial. Todo esto plantea un reto enorme
para los sistemas judiciales, tanto por la corrupcion o las amenazas que los puede
afectar como por la responsabilidad fundamental que tienen para enfrentar el delito”
(Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la Independencia Magistrados
y Abogados, Resolucion A/72/140, 25 de julio de 2017, parr. 39).

80  CIDH, Informe Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes (GIEI),
Resumen Ejecutivo, en https://www.oas.org/es/cidh/actividades/giei/resumenejecu-
tivo-giei.pdf
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materia de trata de personas.” Para que pueda desarrollarse este delito es
necesario contar con la colaboracidon de autoridades estatales; esto hace que
la corrupcion esté intimamente ligada a todo el fenémeno ilegal tras la trata
de personas. Aqui se dan varias situaciones de contexto que son relevantes
desde la perspectiva de los derechos humanos. Por una parte, cuando la
corrupcion permite que autoridades estatales colaboren para la trata de per-
sonas, sea facilitando documentacion, absteniéndose de controlar los pasos
fronterizos o no investigando situaciones sospechosas de trata (hay actos que
por si mismos no violan derechos humanos, pero unidos a otros elementos
si permiten la violacion).

Otro espacio donde la corrupcidn y la trata estan estrechamente
vinculadas es en el proceso de lavado de dinero. El dinero producto de la
trata de personas se introduce a los mercados licitos a través de diversos ac-
tos que pueden fomentar la corrupcion. En este sentido, cuando el Estado no
investiga diversas formas de lavado de activos o el flujo del dinero a través de
transacciones internacionales, entre otros, esta facilitando la violencia contra
las victimas de trafico de personas en la region (al no garantizar los derechos
por generar formas de impunidad y permitir la base del negocio que es la
obtencion de beneficios econémicos ilicitos).

Cuando se producen situaciones de este tipo, el Estado tiene una res-
ponsabilidad agravada de desarticular estos sistemas criminales, perseguir
y sancionar a los responsables y, ademas, tomar las medidas institucionales
para que estos hechos no vuelvan a repetirse. Para ello es necesario enfren-
tar el fenomeno de la trata de personas y los actos de corrupcion que son
coadyuvantes y permiten dicho ilicito. En definitiva, la corrupcion facilita y
promueve una forma especialmente agravada de violacion de los derechos
humanos como es la trata de personas, que afecta preferentemente a mujeres,
nifios y niflas en todo el mundo.
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81  LaCortehasenalado quelos elementos que configuran el ilicito de trata de perso-
nas son: “i) la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas;
ii) recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto,
al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situaciéon de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra. Para los menores de 18 afios estos requisitos
no son condicién necesaria para la caracterizacion de trata; iii) con cualquier fin de
explotacion” (Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
Sentencia de 20 de octubre de 2016, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Serie C, num. 318, parr. 290).
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La reparacion de violaciones de los derechos humanos
basadas en la corrupcion

Cuando se produce responsabilidad internacional por incumplimiento de las
obligaciones generales respecto de algiin derecho y dicho ilicito es atribuible
al Estado, surge la obligacion de reparar integralmente a las victimas de co-
rrupcion. La reparacion consiste en hacerse cargo de las consecuencias de
dicho acto u omision ilicitos, adoptando medidas de restitucion, satisfaccion,
compensacion y garantias de no repeticion respecto de la victima directa e
indirecta y la sociedad en su conjunto.® Para reparar el dafio provocado a
las victimas directas, indirectas y a la sociedad en su conjunto, es necesario
determinar adecuadamente el origen del actuar ilicito de los agentes estatales.
Esta es la unica forma en que los Estados pueden reparar de manera integral
el dafio y prevenir que este vuelva a producirse. Por ello, independientemente
de si el acto o la situacion de corrupcion configura, genera o coadyuva a la
produccion del ilicito, es relevante establecer dicho vinculo para el cumpli-
miento de buena fe de las obligaciones interamericanas e internacionales en
materia de derechos humanos.

El principio de centralidad de la victima en politicas anticorrupcion
con perspectiva de derechos humanos® tiene como una de sus concreciones,
precisamente, la respuesta integral frente al dafio econdémico, politico y social
ocasionado por la corrupcion. Cuando la corrupcion genera o coadyuva a
que se produzca una violacion de los derechos humanos, es importante que
los Estados se hagan cargo de dichas consecuencias. Asi, en casos de gran
corrupcion y macrocorrupcion, cuando el Estado no ha podido garantizar
plenamente y hasta el maximo de sus recursos los derechos sociales, como
se encuentra establecido en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Pidesc), producto de estas formas de corrupcion, es
necesario que adopte las medidas para revertir esa situaciéon.** Asimismo,
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82  CDI, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos In-
ternacionalmente Ilicitos, op. cit., arts. 34 y ss.

83  CIDH, Corrupcion y Derechos Humanos, op. cit.

84  “Laprincipal obligacion enlo que atafe a resultados que se refleja en el parrafo
1 del articulo 2 es la de adoptar medidas ‘para lograr progresivamente [...] la plena
efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]’. La expresion ‘progresiva efec-
tividad’ se usa con frecuencia para describir la intenciéon de esta frase. El concepto de
progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efec-
tividad de todos los derechos econdémicos, sociales y culturales en general no podra
lograrse en un breve periodo de tiempo. En este sentido, la obligacion difiere de ma-
nera importante de la que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos e incorpora una obligaciéon inmediata de respetar y garantizar todos
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debe establecer si hay victimas concretas, las que deben ser reparadas. Cuan-
do la corrupcién adquiere connotaciones sistémicas, o un servicio publico es
cooptado por intereses privados que le impiden cumplir con sus obligacio-
nes, el Estado debe adoptar medidas inmediatas para cesar con la situacion
ilicita y dotar al servicio de los recursos para cumplir sus fines e identificar a
las victimas de dichos actos, a fin de que estas sean reparadas integralmente.

En consecuencia, asumir la relevancia de la corrupcion en la configura-
cion del ilicito internacional obliga a una lectura de las medidas de reparacion
eficaces para erradicar las causas de la corrupcion.®

A modo de ejemplo, podemos indicar las siguientes cuestiones. Las
medidas de compensacion corresponden a las victimas directas o los colec-
tivos que se hayan visto perjudicados econémicamente con motivos de actos
de corrupcidn y aplican en la especie los criterios de dafio emergente, lucro
cesante y dafio moral. Las medidas de rehabilitacién corresponden a las vic-
timas directas por las consecuencias dafiosas de los actos de corrupcion, asi
como a los colectivos que pueden haberse visto afectados por la corrupcion
que impidi6 que recibieran los servicios a que esta obligado el Estado. Las
medidas de restitucion estan asociadas a las victimas directas y los colectivos,
y tienen relacion, principalmente, con las medidas que les permitan volver ala
situacion anterior a la afectacion de derechos provocadas por la corrupcion;
si dicha situacion es de corrupcion estructural, corresponde su transforma-
cion. Las medidas de satisfaccion miran a la victima, su entorno y la socie-
dad en su conjunto y estan vinculadas con el conocimiento de la verdad de
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los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del
tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacién con el Pacto no se
ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido
significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que
refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el
asegurar la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Por
otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la ra-
z6n de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Parte con
respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una
obligacion de proceder lo més expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese
objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este
aspecto requeriran la consideraciéon mas cuidadosa y deberan justificarse plenamen-
te por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto
del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga” (Comité
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 3, La indole
de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto). Quinto
periodo de sesiones, UN Doc. E/1991/23 (1990), parr. 9).

85  Nash, Responsabilidad Internacional de los Estados en la jurisprudencia inter-
nacional y la experiencia chilena, op. cit.
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la corrupcion y los dafios provocados, con la peticion de perdén por parte
de quienes intervinieron en dichos actos de corrupcioén y con la memoria de
los mismos. Las medidas de no repeticion estan vinculadas principalmente
con la sociedad en su conjunto y las acciones que adoptara la autoridad para
que los hechos de corrupcion no vuelvan a suceder.*

% % %

En definitiva, la relacién entre corrupcion y derechos humanos da cuenta de
los diversos vinculos entre la corrupcion institucionalizada (hemos analizado
instituciones, legislaciones, practicas estatales y no solo actos individuales de
abuso de poder) y los derechos humanos. Estos vinculos no corresponden a
categorias excluyentes, sino que dan cuenta de diversas dimensiones (formas
y grados) en que se vinculan sustantivamente ambos fendmenos.

La lucha contra la corrupcion

y los vinculos estratégicos con la protecciéon

de los derechos humanos

La relacion entre corrupcion y derechos humanos no solo presenta la direc-
cién negativa recién desarrollada, sino también muestra una direccién de
caracter positivo. Esta segunda interaccion esta dada por las confluencias
entre las agendas del movimiento anticorrupcién y el movimiento por los
derechos humanos. Ambas agendas tienen el potencial de repercutir sobre la
otra: mientras que la lucha contrala corrupcion puede tener un efecto positivo
en el goce y ejercicio de los derechos humanos, el fomento de los derechos
humanos reduce las oportunidades de corrupcion.”

Si bien estos vinculos entre corrupcion y derechos humanos hoy nos
parecen evidentes, las agendas de los movimientos por los derechos humanos
y anticorrupcion presentan desde un punto de vista histdrico ciertos desen-
cuentros.®® Empero, durante la altima década se ha producido un cambio en
esta relacion y se ha comenzado a ver con mayor claridad que los esfuerzos por
construir democracias solidas, con pleno respeto de los derechos humanos,
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86  Sobre las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ver Claudio Nash, Responsabilidad Internacional de los Estados en la jurisprudencia
internacional y la experiencia chilena, Santiago, Legal Publishing, 2014.

87  Nashy Gonzalez, Transparencia, lucha contra la corrupcion y el sistema intera-
mericano de derechos humanos, op. cit.

88  Gruemberg et al., “Andlisis preliminar sobre la relacion entre el clientelismo, la
pobreza y el género’, op. cit.
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no son factibles si no se enfrenta la corrupcion.® Hay puntos de convergen-
cia evidentes. El movimiento de derechos humanos tiene un largo desarrollo
de implementacion de estandares internacionales en el ambito interno y de
tutela nacional e internacional que puede ser de gran utilidad para el movi-
miento anticorrupcion, particularmente, su judicializacion. Por su parte, en
la lucha contra la corrupcion, la rendiciéon de cuentas y el accountability son
esenciales y pueden ser herramientas muy eficaces para la proteccion de los
derechos humanos.*

El espacio donde mayor convergencia estratégica se produce es en la
proteccion de ciertos principios de la lucha contra la corrupcién que tienen
relacion directa con el ejercicio de derechos humanos: no discriminacion,
transparencia, rendicion de cuentas y participacion. Revisaremos a conti-
nuacion algunos ejemplos.

a) La corrupcion tiene estrechos vinculos con el principio de no dis-
criminacion. Por una parte, la corrupcién suele desviar recursos
publicos, lo que provoca una administracion y distribucion de bie-
nes y servicios arbitraria o discriminatoria; por otra, este fendmeno
impacta mas intensamente en quienes sufren de discriminacion por
su raza, sexo, origen étnico o nacional, orientacion sexual, opinién
politica, condicidén socioecondmica, entre otras causas. El derecho a
laigualdad yla prohibicion de discriminacién ocupan un lugar cen-
tral en el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH).
Es una obligacién general para los Estados, que no admite norma
en contrario y que es de exigibilidad inmediata. Por tanto, la plena
vigencia del principio de no discriminacién es un obstaculo para las
practicas corruptas que quedan al descubierto por las consecuencias
diferenciadoras que traen asociadas.

b) En cuanto a la transparencia, es claro que en la medida en que los go-
biernos, las empresas y organizaciones divulguen antecedentes sobre
sus reglas, planes, procesos y actividades, se reduce el espacio para
arreglos corruptos. Lo mismo ocurre si se facilita el acceso publico
a esa informacion, puesto que las instituciones de supervision y la
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89  ICHRP, Corruption and Human Rights: Making the Connection, op. cit., en
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1551222; ICHRP, La integracion
de los derechos humanos en la agenda de combate a la corrupcion: retos, posibilidades
y oportunidades, op. cit.; Nash y Gonzélez, Transparencia, lucha contra la corrupcion
y el sistema interamericano de derechos humanos, op. cit.

9o  Nash y Gonzélez, Transparencia, lucha contra la corrupcion y el sistema intera-
mericano de derechos humanos, op. cit.
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ciudadania podran escrutar a dichas entidades. E1 DIDH protege el
acceso a la informacién publica como parte del derecho alalibertad de
expresion. El acceso a informacion completa, actualizada y compren-
sible es, ademas, un presupuesto para el ejercicio de otros derechos. La
informacioén supone poder y las estrategias de transparencia pueden
incidir en la distribucion y en las relaciones de poder. Hay alli una clara
convergencia temadtica.

En relacion con la rendicién de cuentas, quienes ejercen el poder que
les ha sido delegado tienen el deber de explicar y justificar sus acciones,
exponiéndose incluso a sanciones si incumplen sus deberes. Quienes
ejercen funciones publicas deben responder ante aquellos que, ha-
biéndoles confiado ese poder, resultan afectados por sus actividades.
De ese modo, es posible prevenir, detectar y sancionar la corrupcion.
Segun el DIDH, los Estados deben responsabilizarse por las violaciones
de los derechos humanos cometidas bajo su jurisdiccion. El derecho
a un recurso efectivo, en tanto mecanismo para reclamar de la vulne-
racion de un derecho y obtener reparacion, puede ser utilizado como
una forma de rendicién de cuentas. Cuando los recursos judiciales
dispuestos por el Estado se han agotado, son ilusorios, inadecua-
dos o impracticables, el DIDH contempla mecanismos globales y
regionales de rendicién de cuentas. Una de las razones por la que los
recursos judiciales del Estado pueden ser ilusorios o impracticables es
la existencia de corrupcién en la administracion de justicia.

En cuanto a la participacion ciudadana, esta disminuye las oportunida-
des de corrupcién y es un medio de control beneficioso para los Esta-
dos, por cuanto permite prevenir y detectar abusos. Cuando el Estado
carece de instituciones s6lidas de monitoreo o se encuentra capturado,
la participacion resulta aun mds vital. La participacion puede frenar la
perpetuacion de privilegios que la corrupcion asegura a los grupos
de poder. Su ejercicio es exigible por medio del derecho a reunirse,
asociarse, expresarse, informarse y a acceder a cargos publicos en
condiciones de igualdad. Al mirar la participacién como un derecho,
ponemos el acento en la amplitud, profundidad y legitimidad del pro-
ceso participativo.

* % %

En definitiva, los vinculos entre corrupcion (lucha en su contra) y derechos

humanos (proteccion efectiva) estan dados por el potencial que tienen ambas

agendas para complejizar su mirada de la realidad y del contenido y alcance
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de los derechos. De esta manera sera posible elaborar estrategias efectivas
para prevenir y reprimir la corrupcién desde una perspectiva de derechos
humanos e interpretar el contenido y alcance de estos derechos en una légica
vinculada a lalucha contra la corrupcion; asimismo, mejorar la lucha contra
esta e incorporar el fendmeno de la corrupcion al analisis de casos permite
una mejora en el uso de los instrumentos de derechos humanos en casos
estructurales.

La lucha contra la corrupcion y sus vinculos

con los derechos humanos en el plano de la
legitimidad de las politicas criminales anticorrupcion
Como hemos sefialado, un desafio en toda sociedad democratica es respon-
der eficazmente frente a las violaciones de derechos humanos y frente a la
corrupcion, a fin de evitar escenarios de impunidad. Un litigo estratégico
anticorrupcion con un enfoque en derechos humanos seria un paso necesario
en laregion. Ademds, dentro de los instrumentos a los que se puede recurrir
esta el derecho penal. Frente a la posibilidad de utilizar el instrumento penal
para la proteccion de los derechos humanos y la lucha contra la corrupcion
surge la necesidad de que dicha respuesta no solo sea eficaz, sino que se haga
bajo ciertos estandares minimos de respeto de los derechos humanos.”* Sin
este requisito la respuesta pierde legitimidad y se socava el Estado de derecho
que se busca proteger.”

Son tres las cuestiones a las que se deberia dar preponderancia en
materia penal para una eficaz lucha contra la corrupcién con perspectiva
de derechos humanos: a) la politica criminal para enfrentar la corrupcion,
b) las condiciones de regulacion de la justicia criminal en casos de corrupcion
Y, ¢) el respeto por el debido proceso.

Politicas criminales y lucha contra la corrupcion

Las politicas criminales en materia de lucha contra la corrupcién deberian
estar centradas en la persecucion de los casos de mayor envergadura y reper-
cusion publica. El objetivo de un uso eficaz del instrumento penal es dar un
ejemplo de la sancion social frente a los actos de corrupcion y la intolerancia

........................... -

91  Joel Ngugi, Making the link between corruption and human rights: Promises
and perils. American Society of International Law, nim. 104, 2010, pp. 246-250.

92 Corte IDH, Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia de 1 de septiembre
de 2011, Fondo Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 233.
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frente a los mismos.” Si los esfuerzos estatales que implica el uso del instru-
mento penal se justifican, es para los actores principales -big fish-, y no para
los actos menores.**

En una sociedad democratica, el uso del instrumento penal siempre
debe darse bajo condiciones de legitimidad juridica y social, por ello es im-
portante que la politica criminal en materia de lucha contrala corrupcion sea
claramente establecida, se justifique como una forma de sancién proporcional
frente al dafio que los actos de corrupcién ocasionan a las instituciones y al
sistema democratico en su conjunto y sea efectivamente implementada.”

Casos como las persecuciones penales contra el expresidente y la vi-
cepresidente de Guatemala que se relatan en este libro, asi como los casos de
los expresidentes de Pert1, Argentina, Brasil, entre otros, son un buen ejem-
plo de una politica criminal centrada en los grandes casos y los responsables
mayores de la corrupcidn; en cambio, la débil persecucion de casos de gran
corrupcion en Chile es una de las malas practicas en la materia.

Condiciones de persecucion

En cuanto a las condiciones de la persecucion, las legislaciones penales res-
petuosas del principio de legalidad son centrales, ya que estas deben cum-
plir con requisitos minimos para no perder legitimidad. Esto implica leyes
penales escritas y estrictas, sin perder de vista los derechos procesales de los
victimarios.*® La tentacion de tipos penales abiertos e indeterminados esta
presente en estos casos.”

Un buen ejemplo de esta compleja relacion entre el instrumento penal,
la lucha contra la corrupcién y los derechos humanos es el uso de legislacio-
nes sobre enriquecimiento ilicito; sin duda, estas pueden ser un instrumento
util para detectar situaciones de corrupcién cuando hay patrimonios que no
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93  Antonio Del Moral Garcia, “La justicia penal ante la corrupcion”. Gobernobert
2015. Generalitat de Catalunya, 2015, en http://exteriors.gencat.cat/web/.content/
transparencia/publicacions/govern_obert3/GovernObert3_CAST.pdf

94  Kilitgaard, Controlando la corrupcion, op. cit.

95 A fin de que la politica criminal tenga un efecto disuasivo debe haber condi-
ciones para una efectiva implementacion, si no, los agentes de los acuerdos corruptos
no adecuardn su conducta y los beneficios del ilicito seran mayores al riesgo de la
sancion. Ver Bruno Rusca, “La persecucion penal de la corrupcion — Reflexiones y
propuestas de politica criminal’, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Cordoba, vol. III, nim. 2, Nueva Serie I, 2012, pp. 137-154.

96  Articulo 15 del PIDCP y articulo 9 de la CADH.

97  ICHRP, La integracién de los derechos humanos en la agenda de combate a la
corrupcion: retos, posibilidades y oportunidades, op. cit., pp. 69-77.
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pueden ser justificados, pero su sancion debe ir asociada a garantias de un
debido proceso penal.*®

Otro ejemplo es el uso de incentivos para denunciar o las delaciones
compensadas, que han demostrado ser instrumentos fundamentales en casos
altamente complejos como el de Lava Jato;* el punto por resolver es cual es el
limite del uso de incentivos para declarar y las posibilidades de inculpamiento
falso o con finalidades politicas o econdmicas.**°

El debido proceso en la persecucion de la corrupcion
Finalmente, en cuanto al respeto de las normas del debido proceso, los casos
sobre corrupcion deben ser juzgados en un plazo razonable, con las debidas
garantias, por un tribunal independiente, imparcial, competente y anterior a
los hechos.”* En materia de corrupcion rige plenamente el derecho de defensa
y el principio de presuncién de inocencia® que no solo vincula al juez, sino
a todos los poderes del Estado.'

Un adecuado ejercicio de derechos disminuye los espacios de discre-
cionalidad del juzgador; a modo de ejemplo, la publicidad de los juicios es
relevante por su efecto disuasivo, pero esto no puede transformarse en es-
pectaculos mediaticos;*** la duracion de los procesos puede ser un espacio
para usos ilegitimos de la persecucién penal a fin de eliminar competidores

........................... .

98  Propuesta de ley tipo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en
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Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 331, parrs.
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Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert, Sentencia de 25 de noviembre de 2004, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, num. 119, parr. 160).
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relacion con casos sobre corrupcion, ver Claudio Nash et al., Corrupcion y Derechos
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politicos;'* las normas relativas a la imparcialidad de los jueces y un adecuado
sistema de recursos limita posibilidades de corrupcion judicial;*® seguir lineas
légicas de investigacion y la acreditacion de hipétesis y versiones relevantes
ayuda a evitar investigaciones dirigidas a exculpar/inculpar por intereses
distintos a los de la recta administracion de justicia;*” un buen sistema de
recursos, que permita la revision de las resoluciones relevantes.® Todas estas
garantias van en el sentido de proteger ciertos minimos de legitimidad de las
decisiones judiciales y, por tanto, son un control de su actividad que limita
las posibilidades de corrupcion judicial y un uso ilegitimo del instrumento
penal.**®

Un buen ejemplo de la complejidad de llevar adelante politicas anti-
corrupcion efectivas con respeto de los derechos humanos es el de la prision
preventiva. Un caso evidente ha sido el de Perti,” donde se han decretado
prisiones preventivas de 36 meses como medida cautelar. Es claro que con-
forme a los estandares internacionales (art. 9.3 PIDCP y art. 7.5 CADH) esta
debe ser una medida excepcional ajustada a los objetivos internacionales y no
se debe transformar en una sancion anticipada. Vincular la prision preventiva
con la duracion de la investigacion es un error, particularmente en casos de
corrupcion, ya que ambos son plazos distintos que tienen logicas y requisi-
tos diferentes. Por ello, en materia de lucha contra la corrupcion la prision
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preventiva es una restriccion legitima en la medida que busque asegurar, en
el caso concreto, la comparecencia en juicio y el éxito de la investigacion; se
ajuste a criterios de proporcionalidad atendido el caso concreto, su compleji-
dad y etapa de la investigacion, que deben ser establecidos en cada caso por la
autoridad judicial correspondiente y deben ser objeto de revision permanente
por un juez a fin de establecer si las condiciones que la justificaron se mantie-
nen vigentes. Efectivamente, en materia de corrupcion la complejidad de los
casos, las multiples formas de alterar las pruebas, desviar recursos, presionar
testigos, entre otros actos ilicitos, pueden obligar a las autoridades a adoptar
medidas excepcionales mds gravosas para quien es objeto de investigacion,
pero estas medidas siempre deben ser justificadas a la luz de los hechos del
caso, debidamente motivadas y deben ser objeto de control judicial y revision
por instancias superiores.

% % %

En definitiva, la efectividad y legitimidad discursiva son relevantes en casos
de corrupcion. La busqueda de la efectividad a ultranza puede poner en juego
lalegitimidad del sistema democratico en estos casos dificiles. Conseguir las
pruebas y construir conexiones no es un ejercicio facil, menos en casos de
corrupcion a gran escala o sistematicas, pero ello no puede llevar a desarro-
llar discursos o acciones que sean incompatibles con la plena vigencia de los
derechos humanos, sobre todo con el derecho al debido proceso del victima-
rio.” De ahi que la motivacion de las sentencias sea un elemento esencial para
limitar los espacios de discrecionalidad de la autoridad judicial y permitir el
pleno goce del principio de presuncion de inocencia y el derecho de defensa.™

La lucha contra la corrupcion

con un enfoque de derechos humanos

Enfrentar el fendmeno de la corrupcidn, tanto en la experiencia practica (los
casos que se presentan en este libro dan cuenta de aquello) como en los mo-
delos tedricos,™ es altamente complejo por las diversas variables o factores
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146-158.

113 Rose-Ackerman, “Political corruption and democracy’;, op. cit.; Klitgaard, Con-
trolando la corrupcion, op. cit.; Michael Johnston, Syndromes of Corruption: Wealth,
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que confluyen para permitir que la corrupcién se instale en una sociedad,
prospere y termine por minar las bases de la convivencia social. Empero, un
elemento que es comun en cada una de estas experiencias y modelos anti-
corrupcion es la necesidad de fortalecer la institucionalidad y el Estado de
derecho para evitar que la corrupcion se transforme en un fenémeno estruc-
tural que se consolide.

A continuacion se resefian algunas de las medidas que parecen apro-
piadas para erradicar los factores institucionales y culturales que permiten,
fomentan y generan situaciones de corrupcién.

Fortalecimiento del Estado de derecho (prevencion)

Sin duda, el Estado es sindnimo de poder institucionalizado, por lo que el
riesgo de que quienes estan en posiciones de poder desvien sus funciones para
obtener beneficios privados (personales o de terceros) estd siempre presente.
De ahi que los esfuerzos deban conducir a evitar los espacios de discreciona-
lidad y la falta de control™*y, por otra parte, aumentar los costos asociados a
los actos de corrupcion.s

En esa linea, es necesario fortalecer la primacia de la ley. El Estado
de derecho es, desde sus origenes, expresion de un limite al poder a través de
las leyes. Por ello, las leyes deben ser un espacio preferente para controlar al
poder y establecer parametros claros de conducta. A menor claridad de estos
parametros o menores controles en la ley, es mayor el espacio de discrecio-
nalidad. Si fortalecemos la ley, es necesario que la institucionalidad permita
controlar que dicha ley se cumpla.

Asimismo, un modelo adecuado de controles entre poderes, propio
de un Estado de derecho, es fundamental para controlar la corrupcion.”
Ademas, es necesario que los Estados estudien la creacion de mecanismos
de control y coordinacién interinstitucional especificamente disefiados para
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Power, and Democracy, New York, Cambridge University Press, 2006; Corruption and
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Publication (Tacsa), 2012; Frédéric Boehm y Johann Graf, “Corrupcion y anticorrup-
cién: una perspectiva neo-institucional”. Revista de Economia Institucional, vol. 11,
ndm. 21, 2009, pp. 45-72; Ramoén Soriano, “La corrupcion politica: tipos, causas y
remedios”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 45, 2011, pp. 382-402.

114  Klitgaard, Controlando la corrupcion, op. cit.; Klitgaard, 2015.

115  Rose-Ackerman, “Political corruption and democracy”, op. cit.

116  Rose-Ackerman, “Political corruption and democracy’, op. cit.; Johnston, Syn-
dromes of Corruption: Wealth, Power, and Democracy, op. cit.; Corruption and Reform:
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controlar este fenomeno. Estos mecanismos deben contar con facultades
suficientes, deben considerar la participacion ciudadana directa e indirecta,
y tener asegurado presupuesto y autonomia que les permitan desarrollar su
labor eficazmente. De la misma manera, se deben desarrollar mecanismos de
autoevaluacion que permitan determinar al interior de las instituciones los
riesgos de corrupcion. Las experiencias de sistemas nacionales anticorrup-
cion en Peru y México, y las oficinas anticorrupcion de Argentina, Ecuador
y Colombia, entre otros, son ejemplos de buenas practicas para avanzar enla
implementacion de politicas integradas y coherentes en los Estados. Se debe
garantizar la independencia de otras autoridades encargadas del control de la
actividad de agentes estatales y privados, como fiscales, miembros de 6rganos
de control administrativo, electoral, politico, financiero, entre otros. Asimis-
mo, se debe garantizar su autonomia, capacidad técnica y base normativa que
les permita cumplir con sus funciones de fiscalizacién y control.

Los Estados deben estudiar la elaboracion de planes nacionales antico-
rrupcion que les permitan fijar objetivos, plazos y responsables para avanzar
en las medidas anticorrupcion en forma transparente y con participacion
ciudadana, sin crear “elefantes blancos” o sistemas demasiado complejos. El
Plan Anticorrupcion de México, con un amplio proceso participativo que se
encuentra en su fase de aprobacion es una buena practica para estudiar en
la materia.

Un ejemplo interesante de lucha contra la corrupcién centrada en
el fortalecimiento institucional son los casos chileno y mexicano. En un
modelo como el chileno, la base ha estado en la respuesta que da el propio
sistema politico (Ejecutivo y Legislativo) para enfrentar los casos de corrup-
cion vinculados con captura del Estado por parte de intereses econdmicos
privados. Frente a los casos de corrupcion vinculados con el financiamiento
ilegal de la politica, el Ejecutivo creé un Consejo Asesor en materia de Co-
rrupcion y Transparencia que propuso una serie de medidas —en gran parte
de caracter legislativo—, que pasaron al Congreso (varias de ellas aprobadas).”
Por su parte, en México, tal como se explica en el texto contenido en este li-
bro, se ha desarrollado un complejo sistema anticorrupcion, con una serie de
reformas institucionales, creaciéon de nuevos organismos y coordinaciones
interinstitucionales. En ambos casos, el chileno y mexicano, con un escaso
trabajo de persecucion penal, lo que le ha quitado credibilidad a las politicas
institucionales anticorrupcion.
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117 Ver el Informe del Consejo, en http://consejoanticorrupcion.cl/
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Respuesta institucional adecuada frente

a los casos de corrupcion (proteccion y sancion)

En segundo lugar, frente a los actos graves de corrupcién debe haber una
respuesta adecuada y proporcional. Siguiendo la experiencia en materia de
violaciones graves y sistemadticas de derechos humanos, es factible pensar
en una respuesta que considere el conocimiento de la verdad de los actos de
corrupcion (garantia de no repeticion), investigacion y sancion penal de los
casos mas graves y de impacto publico y medidas eficaces para la reparacion
de las victimas (individuales o colectivas).

Las experiencias del Pert y Brasil son particularmente interesantes
en el sentido de que la persecucion penal permite generar transformaciones
estructurales de relevancia. En efecto, a partir de casos de gran corrupcion
(ver ejemplos de Brasil, Guatemala y Perti en este libro), los poderes judicia-
les, a través de la institucionalidad penal, persiguen los casos mas relevantes
y desde ahi se genera la discusion politica sobre las reformas necesarias para
evitar que estos hechos ilicitos vuelvan a darse. Este modelo supone una
centralidad en el rol de fiscalias, procuradurias y jueces, lo que puede llegar
a tensionar la institucionalidad democratica, aunque se mantiene dentro
del cauce del Estado de derecho.”® Obviamente, tiene el problema propio del
derecho penal, es decir, es un modelo selectivo y centrado en ilicitos penales
y no en otras formas de corrupcion. Ademas, tal como ocurrié en Peru, mu-
chas veces exigen modificar la institucionalidad para adecuarse a los afanes
punitivos desde el propio Estado.”

Otro modelo ha sido el de apoyo internacional, como se ha dado en
Guatemala y Honduras, y como muy recientemente se esta desarrollando
en Ecuador, donde ha sido la comunidad internacional la que —en acuerdo
con el Estado- da el apoyo para la persecucion de los casos mas graves, pe-
ro, ademas, promueve las reformas institucionales necesarias para prevenir
futuros casos de corrupcion. Por ello, el éxito de este modelo depende de
que la voluntad politica interna e internacional confluyan. En caso de que
esta no se dé, es imposible aplicar el modelo (caso mexicano™) o este puede
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118  Uno delos ejemplos mas notables de lucha contra la corrupcion liderada por el
poder judicial es el movimiento “manos limpias” encabezado por los jueces italianos
ante la inoperancia del poder politico (Calceglia, 2006).

119  Ugaz, “Caso Fujimori-Montecinos”, op. cit.

120 Sobre Cicig en Guatemala, en http://www.cicig.org/. Para el caso de la Maccih,
ver http://www.oas.org/es/sap/dsdme/maccih/new/default.asp

121 Sibien se ha propuesto adoptar un modelo con apoyo internacional para enfren-
tar la corrupcion en México, se ha descartado por las autoridades politicas mexicanas,
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verse seriamente afectado (la experiencia de la Maccih en Honduras es cla-
ro ejemplo de esto™?) o ha sobrevivido con serias tensiones, pero solo hasta
2019 (caso de la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala
[Cicig] en Guatemala™).

Fortalecimiento de la participacion ciudadana
(prevencion y correccion)

En tercer lugar, otro elemento clave para una politica anticorrupcién con
enfoque de derechos humanos es la participacion ciudadana.”* En efecto, en
materia de lucha contra la corrupcion, el control social por los ciudadanos,
las organizaciones de la sociedad civil y los medios de comunicacién cum-
ple un rol central en la labor de denuncia de la corrupcion, devela tramas de
6rganos cooptados por intereses privados o de diversas formas de traficos
de influencia. La sociedad civil tiene, en consecuencia, un rol directo en la
lucha contra la corrupcion y es deber del Estado disefiar mecanismos que
incentiven la denuncia.’

El fortalecimiento de los derechos humanos (derechos politicos, li-
bertad de expresion, acceso a la informacion, entre otros) es parte esencial
de la conformacion de un disefo institucional que permita formas efectivas
de participacion y control. En cualquier sociedad el poder puede ser una
amenaza si no hay formas de control efectivas y, por ello, es necesario gene-
rar espacios institucionales para un adecuado ejercicio de los derechos y asi
evitar configurar un escenario propicio para la corrupcion. De esta forma,
el ejercicio de los derechos politicos, la libertad de expresion, el acceso a la
informacion, entre otros, son un fin en si mismos, pero también son un ins-
trumento eficaz de control de la corrupcion.’*
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en https://www.proceso.com.mx/417017/la-sre-desestima-creacion-de-la-comi-
sion-internacional-contra-la-impunidad-en-mexico

122 Carta de renuncia del representante de la Maccih en Honduras que da cuenta
del fondo del problema con el secretario de la OEA, en https://twitter.com/JuaJime-
nezMayor/status/964331815837274112

123 El Gobierno intent6 expulsar al representante de la Cicig en Guatemala, pero
fue bloqueado por la Corte Constitucional, aunque su mandato termina en 2019 y no
serd renovado, en http://www.cicig.org/index.php?mact=News,cntnto1,detail,o&cntn-
tolarticleid=833&cntntoireturnid=67

124 Soriano, “La corrupcién politica: tipos, causas y remedios”, op. cit.; Johnston,
Corruption and Reform: One Size Does Not Fit All, op. cit.

125  Boehm y Graf, “Corrupcién y anticorrupcion: una perspectiva neo-institucio-
nal’, op. cit.

126  CIDH, Resolucion 1/18 Corrupcién y Derechos Humanos, op. cit.
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Empero, la participacion como elemento de lucha contra la corrup-
cién no se expresa solo formal e institucionalmente, sino también a través
de formas de manifestacion publica de descontento e indignacion frente a
casos de corrupcién. Los casos de Honduras, Guatemala y Brasil muestran
como la presion ciudadana es fundamental para impulsar transformaciones
y proyectarlas en el tiempo.

Fortalecimiento de la independencia
del poder judicial (prevencion y sancion)
En cuarto lugar, un aspecto que no puede estar ausente es el fortalecimiento de
la independencia del poder judicial.”” Para tener sistemas de justicia capaces
de cumplir con su rol en la lucha contra la corrupcidn, es necesario no solo
preocuparse del tema de la corrupcion en los procesos judiciales, sino que
se debe resolver adecuadamente una paradoja asociada a la independencia
judicial. Por un lado, tenemos un acuerdo en que a mayor independencia, el
poder judicial esta en condiciones de controlar los otros poderes estatales,
combatir adecuadamente la corrupcion y garantizar la igualdad en el pro-
ceso judicial;*® por otro, a mayor independencia se abren espacios para que
se instalen formas de corrupcién en el propio proceso judicial, si no existen
mecanismos robustos de control y responsabilidad.” Por ello, desde una
perspectiva de derechos humanos, en una sociedad democratica es necesa-
rio garantizar una independencia judicial, relativa pero robusta, tanto en su
faceta institucional (respecto de otros poderes del Estado) como personal del
juez/a que lo proteja de otros poderes y de sus superiores. Por ello es necesario
garantizar dicha independencia a través de diversas medidas institucionales.”*°
Asimismo, es necesario contar con formas de rendicién de cuentas y
transparencia que permitan el control de la actividad de los poderes judiciales,
pero siempre con el limite de no afectar desproporcionadamente el derecho
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127  Esteesun punto en el que convergen las diversas experiencias de que da cuenta
este libro, y la mirada doctrinaria en materia de lucha contra la corrupcion.

128  Soriano, “La corrupcion politica: tipos, causas y remedios”, op. cit.

129 Julio Rios-Figueroa, Judicial Independence and Corruption. An Analysis on
Latin America, 2006, en https://ssrn.com/abstract=912924 http://dx.doi.org/10.2139/
SSI1.912924

130 Naciones Unidas, Promocion y proteccion de todos los derechos humanos,
civiles y politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo
(Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,
Leandro Despouy), A/HRC/11/41, 24 de marzo de 2009; Naciones Unidas, Informe de
la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Gabriela
Knaul, A/HRC/23/43/Add.4, 2 de abril de 2013.
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alaindependencia judicial.”* Solo asi se construyen poderes judiciales capa-
ces de controlar y sancionar actos de corrupcion, y de esta forma dificultar y
elevar el costo de las practicas corruptas.=

Fortalecimiento del goce y ejercicio

de derechos humanos (prevencion y correccion)
Finalmente, desde un punto de vista coherente de lucha contra la corrup-
cion con base en los derechos humanos, el goce y ejercicio de estos derechos
y la concrecién de sus garantias pueden constituirse en un eficaz limite a la
discrecionalidad de la autoridad. Ya hemos visto, supra, que la separacion de
poderes, la libertad de expresion, los derechos politicos, el debido proceso,
la proteccion judicial, entre otros, pueden ser ttiles para limitar la discrecio-
nalidad de la autoridad estatal a fin de prevenir la corrupcion y sancionarla
efectivamente mediante una reaccion represiva legitimada en una sociedad
democratica. Por ello, es esencial que existan mecanismos institucionales
que hagan efectivos estos derechos y permitan su ejercicio en condiciones
de libertad e igualdad.

Ademas, un enfoque de derechos humanos en la lucha contra la co-
rrupcion aporta un principio esencial: la centralidad de las victimas.» En
efecto, la centralidad de las victimas de la corrupcion (sean directas, indirectas
olasociedad en su conjunto) es una de las cuestiones esenciales en cualquier
estrategia de lucha contra este flagelo con perspectiva de derechos humanos.’+
La corrupcion afecta a los individuos, las comunidades y la sociedad en su
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del Consejo de Derechos Humanos sobre las consecuencias negativas de la corrupcion
en el disfrute de los derechos humanos, A/HRC/28/73, 5 de enero de 2015, parr. 20).



58 CLAUDIO NASH | CHILE

conjunto y, por ello, no es posible pensarla como un ilicito sin victimas; cuan-
do se presentan casos o sistemas de corrupcion es necesario que los Estados
hagan un esfuerzo por identificar a las victimas, determinar el dafio causado
y tomar las medidas adecuadas para su reparacion integral.

Fortalecimiento de una cultura del respeto de Ila ley
(prevencion y correccion)

Hemos sefialado que uno de los elementos que caracteriza las formas es-
tructurales de corrupcion es el componente cultural que tiende a normalizar
estas practicas y a configurar culturas de tolerancia frente al fendmeno de la
corrupcion. Por ello, un aspecto que no puede quedar fuera de una politica
anticorrupcion es el cultural para corregir las formas de tolerancia social
frente al fendmeno de la corrupcion.

En ese sentido, los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias
para erradicar la cultura de tolerancia hacia la corrupcion que se expresa en su
invisibilizacidn e incluso en su valoracion social. Por ello, los Estados deben
fomentar formas de control y autocontrol empresarial. Se deben desarrollar
politicas educativas de valoracion de los derechos humanos y de una cultura
ética en todo el proceso de educacion formal. Asimismo, el Estado debe de-
sarrollar politicas de fomento de la cultura de la legalidad, donde se valore el
cumplimiento efectivo de las normas como parte de un compromiso colectivo
con la democracia y la convivencia comun. Al interior de la administracion
publica se debe fortalecer el compromiso ético que implica el ejercicio del
poder delegado por la ciudadania. La idea del servicio publico como un valor
debe primar sobre la idea de la administracion como un botin que se disputa
en cada contienda electoral.

De la misma forma, frente a los casos de corrupcion que sacuden e
indignan a la sociedad es necesario conocer a fondo las causas, las modali-
dades y los efectos, asi como la sancion asociada a los responsables. De esta
manera, la sancién contribuye a la construccién de una cultura de intolerancia
frente a la corrupcion y se evita una cultura de la impunidad que fomenta la
repeticion de estas practicas.

% k%

En definitiva, la lucha contra la corrupcion pasa, necesariamente, por forta-
lecer las bases de un Estado de derecho en una sociedad democratica. Este
esfuerzo nacional e internacional ha dejado de ser un espacio solo de los
modelos econdmicos y del derecho penal, para transformarse en un esfuerzo
institucional complejo y multinivel.
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Conclusiones

En este estudio hemos planteado una mirada amplia acerca de la relacion entre
corrupcion y derechos humanos. A partir de un entendimiento complejo y
no simplificado del fendmeno de la corrupcion hemos podido establecer que
este comparte un espacio comun con los derechos humanos dentro del disefio
institucional de democracias fundadas en el Estado de derecho, en tanto la
corrupcion socava principios democraticos (igualdad) y el Estado de derecho
(imperio de la ley y garantia de los derechos). Esto nos llevé a dimensionar
adecuadamente la relacion entre ambos objetivos, no darlos por obvios y bus-
car puntos de conexion y complementariedad, asi como posibles tensiones.

Hemos establecido que los vinculos entre corrupcion y derechos huma-
nos son multidimensionales. Asi concretamos un primer vinculo conceptual
que se da en el espacio comun que ocupan ambas tematicas en el campo de
la ética politica democratica. Un segundo vinculo ha sido de caracter sustan-
tivo, aqui desarrollamos diversas expresiones del impacto de la corrupcion
y la responsabilidad internacional de los Estados por las violaciones de los
derechos humanos (corrupcion como fuente del ilicito, criterios de atribu-
cién, causalidad con el dano, contextos de discriminacion estructural, formas
criminales de corrupcion y su impacto agravado en los derechos humanos,
la obligacion de reparacion y corrupcion). Un tercer vinculo es de caracter
estratégico entre la proteccion de los derechos humanos y la lucha contra la
corrupcion; alli hemos explorado la forma en que el ejercicio de los derechos
humanos puede ayudar a combatir los elementos que fomentan la corrupcion
en una sociedad democratica. El cuarto vinculo lo establecimos en el plano
de la legitimidad de las politicas criminales anticorrupcion, donde hemos
concluido que estas deben estar destinadas a perseguir los casos mas emble-
maticos de corrupcion y no pueden estar limitadas a castigar sus expresiones
menores; dimos cuenta de algunas cuestiones minimas en materia de condi-
ciones de legitimidad de la respuesta penal y establecimos elementos basicos
de debido proceso que no pueden ser dejados de lado en la persecucion de
quienes han incurrido en actos de corrupcion.

En definitiva, este estudio nos permite establecer una relacion multidi-
mensional de ambos fenémenos, que se vinculan en distintas formas y grados,
y generan interacciones de diverso orden: abarcan vinculos conceptuales,
sustantivos, estratégicos y de legitimidad, sobre cuya base se deben desarro-
llar politicas publicas anticorrupcién con perspectiva de derechos humanos.

Clarificar esta relacion multidimensional es relevante para que los
Estados, organismos internacionales y movimientos ciudadanos disefien,
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implementen y controlen las politicas publicas, legislativas y de otro carac-
ter (incluidas las judiciales, especialmente el litigio estratégico) destinadas
a prevenir y reprimir la corrupciéon como parte de la plena garantia de los
derechos humanos en una sociedad democratica.
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¥ LA CORRUPCION
COMO UNA GRAVE AFECTACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Diego Sebastian Luciani*

Introduccion

A laluz de los numerosos y resonantes casos de corrupcion que los medios
de comunicacién exponen diariamente y a partir de la cantidad de procesos
judiciales que son analizados ante los Juzgados Federales y Tribunales Orales
Federales de Argentina, el fenémeno de la corrupcion se ha convertido en un
tema realmente preocupante.’

En nuestro pais se viene observando un acontecimiento social inédito
de rechazo y repulsa frente a todo acto de corrupcién cometido por los funcio-
narios publicos y el sector privado. Esto tltimo, debido a que se ha verificado
que, en la enorme mayoria de los casos, detras de un hecho de corrupcion de
un funcionario publico aparecen involucradas personas del mundo empre-
sarial, quienes en su circulo social gozan de un cierto prestigio.

Asi, el dinero que se desvia de los fondos publicos pasa a manos pri-
vadas como un modo de obtener impunidad. El abuso en el ejercicio de sus
cargos por parte de los funcionarios para obtener ganancias a partir de las
actividades con empresas privadas puede poner en riesgo el funcionamiento
del Estado de derecho, tal como se ha detectado en Argentina con los presun-
tos sobornos en la cartelizacion de la obra publica.

* dsluciani@hotmail.com

1 El tltimo Indice de Percepcién de la Corrupcién llevado cabo por Transparency
International y publicado en febrero de 2018 revela que, sobre un total de 100 puntos
posibles, Argentina obtuvo 39 puntos, lo que la ubica en el puesto 85 entre los 180
paises analizados. Esto significa que, si bien obtuvo una medicién mejor respecto del
indice de 2016, ain se ubica entre los paises percibidos como altamente corruptos.
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En efecto, a partir de una investigacion por parte de periodistas del
diario La Nacidn, conocida publicamente como “Causa de los Cuadernos”
—que derivo en una serie de allanamientos, detenciones, citaciones a prestar
declaracion de indagatoria, autos de procesamiento de exaltos mandatarios
del Estado, y que provocé que algunos imputados se acogieran a la figura del
arrepentido-,* salié a la luz un entramado de sobornos que se encontraria
presente en casi la totalidad de la obra publica.

Sibien en el imaginario colectivo siempre ha estado latente la sensacion
de que la relacion funcionario-empresario es promiscua, en la actualidad los
hechos han puesto en el centro de la escena esta realidad y han provocado
preocupacion y conmocion en la ciudadania.

Sin dudas, para que se produjera esta sana reaccion social, el papel de
los medios de comunicacion ha sido clave, no solo al investigar, sino tam-
bién al alertar sobre situaciones opacas, poco claras, y al ejercer el derecho
constitucional a informar.? Queda claro que la prensa y los medios de comu-
nicacion son instituciones centrales de la democracia, pues su diseno facilita
el proceso de deliberacion sobre las concepciones del bien comun o sobre la
representacion.*

La exposicion de los actos de corrupcion a través de los medios de
comunicacion es un factor fundamental, ya que permite que se conozcan los
avances en esta materia, mientras se mantiene a la sociedad activa y vigilante.
El sistema interamericano de derechos humanos ha reconocido la relacion

secsesesecscscsesssscccses

2 A partir de la sancion de la Ley 27.304 de 2016, se modifico el régimen del arre-
pentido, dada la creciente demanda social que reclamaba mayor efectividad en hechos
vinculados a actos de corrupcidn, fendmeno este que en nuestro pais se erigié como
una practica habitual y que ha adquirido especial notoriedad en los tltimos tiempos,
dados los numerosos casos de corrupcion politica y econdmica que se judicializaron.
Asi, se considerd adecuado dotar a la justicia de esta herramienta que le permitira
mejores resultados, mayor eficacia, alcanzar estandares elevados de calidad y hacer
realidad el principio de celeridad en casos de corrupcion.

3 Los medios de comunicacion son de vital importancia para revelar casos de
corrupcion. Se sostiene, con razdn, que cuanto mas baja es la circulacion de noticias,
mayor es la corrupcion. Los periddicos que cierran oficinas o despiden reporteros
avezados (por lo general veteranos, para sustituirlos por jovenes mal pagos) pierden
capacidad para monitorear a los gobiernos. Una prensa ahogada o con compromisos
financieros es mas facil de comprometer éticamente (Francesc-Andreu Martinez, “Los
medios de comunicacion y la lucha contra la corrupcién’, Revista vasca de adminis-
tracion puiblica, vol. 104, nim. 2, 2016, p. 165).

4 Edwin Baker, Media, Markets and Democracy, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2001.
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estrecha entre el derecho a la libertad de expresion y la democracia.’ En este
aspecto, protege especialmente la busqueda y la difusién de informacién
relativa a la corrupcion por su importancia para la consolidacion, el funcio-
namiento y la preservacion de los sistemas democraticos.®

Empero, no es suficiente para evitar que la corrupcion siga arraigada
y enquistada en nuestro sistema. En este sentido, llama la atencion que la co-
rrupcion politica no se castigue con rigor y severidad cuando la ciudadania
ejerce su derecho a elegir autoridades. Es decir, el rechazo de la sociedad no
se ve reflejado en las urnas.

Este fendmeno no es exclusivamente nacional, sino mundial. Cier-
tamente, estudios internacionales muestran que en Estados Unidos, Reino
Unido, Japon, Italia y Brasil, el castigo electoral hacia politicos afectados por
escandalos de corrupcion oscila entre el 5y el 11% de los votos, mientras las
tasas de reeleccion superan el 50%. En el caso espafiol, entre 2000 y 2010, un
8,3% de los municipios esparioles se vio afectado por casos de corrupcion
urbanisticos; sin embargo, en las elecciones municipales de 2007, casi un 70%
de los candidatos implicados consiguid la reeleccion.”

Parece ser que no alcanza con el hastio generalizado, sino que es ne-
cesaria una urgente transformacion del funcionamiento de las instituciones
en todos los niveles: en la administracion publica (funcionamiento, eficacia,
racionalidad y mayor transparencia), en la administracién municipal (local
o provincial), en la forma en que se financian los partidos politicos, en la
contratacion publica, entre otros.

Se sabe cuales son las nefastas consecuencias de la corrupcion: estas
van desde la deslegitimacion de las instituciones, la animadversion social, la
falta total de credibilidad en los funcionarios y las instituciones, y la desmo-
ralizacion de los ciudadanos, hasta la eliminacion de la posibilidad de disfru-
tar de los derechos que proporciona el ejercicio de la legalidad, al atribuirse
privilegios a quienes los unen lazos de colusion, lo que termina por favorecer
la exclusion social.®

No hay duda de que, desde una perspectiva social, la corrupcion ex-
cluye a los pobres del acceso a los servicios publicos, los despoja de bienes,

secsesesecscscsesssscccses

5 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresion.

6 Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), articulo 13.

7 Martinez, “Los medios de comunicacion’, op. cit., p. 168.

8 Julio Virgolini, La razén ausente, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, pp.

234, 235.
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acentua la pobreza, y, en contraposicion, beneficia los intereses particulares
de unos pocos.

En un Estado empobrecido, en el que los recursos son escasos, que al-
tos funcionarios del Estado instalen un sistema aceitado de corrupcion para
favorecer a un determinado sector politico, financiar ilegalmente campafas
politicas, enriquecerse o favorecer a empresarios amigos implica una grave
traicion a la sociedad.

En el caso que a continuacién comentaremos se podran observar al-
gunas de estas circunstancias.

Caso representativo de la corrupcion
en Argentina: el denominado “"Tragedia de Once”

Los hechos

El miércoles 22 de febrero de 2012, aproximadamente a las 8:30 a.m., la forma-
cion ferroviaria 3772, identificada con la chapa 16 de la linea Sarmiento, que
por ese entonces explotaba la empresa Trenes de Buenos Aires S. A., colisio-
no contra la cabecera de la estacion Once, una de las principales terminales
ferroviarias de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

A consecuencia de la colision se produjo el “acaballamiento” del coche
furgén (segundo en la formacién) por sobre el coche cabecera; el furgén se
elevo por sobre el nivel del primer vagén e ingreso en el interior del salén de
pasajeros de aquel que encabezaba la formacion.

Este acontecimiento causo el aplastamiento de los pasajeros (que ya se
encontraban en condiciones dramaticas de hacinamiento), lo que ocasion6
la muerte de 52 personas y lesiones a otras 789.

El tren, que estaba compuesto por ocho vagones, llevaba aproximada-
mente 1200 pasajeros, lo que excedia con creces su capacidad.

Las escenas y los testimonios de los sobrevivientes, registrados por los
medios de comunicacion, fueron dramaticos y conmovedores. El rescate de
las victimas fue desesperante, dado lo dificultoso de laliberacion y el tiempo
que demandd,’ al punto tal que hubo pasajeros con heridas y huesos rotos
que estuvieron mas de cuatro horas soportando el dolor.

La investigacion realizada, asi como el juicio oral y publico celebrado
durante audiencias extensisimas, desenmascararon un entramado de corrup-
cion entre funcionarios y empresarios muy poderosos que se enriquecieron
al amparo de sus negocios con el Estado.

........ sesecscccsesssscscses

9 Una de las victimas fue encontrada dos dias después del suceso.
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También quedo al descubierto que los empresarios se lucraron y obtu-
vieron un rédito econdmico inadmisible a partir de la falta de mantenimiento
de los trenes.

Como veremos, se reveld que el interés econdmico estuvo estrecha-
mente vinculado a la tragedia, pues el desastroso estado de los trenes moti-
vaba a llamar a licitaciones millonarias que, por lo general, eran ganadas por
el mismo grupo econdmico, mientras se cobraban los subsidios que no se
destinaban a mantener correctamente el sistema ferroviario.

En definitiva, tal como se expuso reiteradamente: “la corrupciéon mata’”.
En este caso, terminé con la vida 52 personas inocentes.

De Ila sentencia del Tribunal Oral

En el juicio oral y publico que llevé adelante el Tribunal Oral Federal num.
2 (a cargo de los doctores Rodrigo Giménez Uriburu, Jorge Gorini y Jorge
Tasara),” se probd la convergencia de diversos factores para que se produjera
la colision, algunos vinculados con la conducciéon del tren y otros provocados
por las serias deficiencias en la operacion del servicio, la falta de manteni-
miento del material rodante y una politica empresarial desaprensiva de los
recaudos minimos de seguridad, que se limitaba a cumplir el diagrama.

Respecto de esto tltimo, se considerd que existié una desproporcio-
nada extension del dafio, a causa de una serie de irregularidades atribuibles
solamente a la empresa Trenes de Buenos Aires (TBA) y a quienes desde la
funcién publica debian controlar su operacion.

Concretamente, la TBA redujo los montos de dinero que se destina-
ban para el mantenimiento de los trenes del ramal Sarmiento, a partir del
incumplimiento de las tareas de cuidado y de las medidas que establecia la
normativa pertinente.

Asi, TBA no ejecutd de manera sistematica los planes que en tal sentido
se encontraba obligada a cumplir.

En este marco se dejaron de ejecutar los programas que consistian, por
ejemplo, en la reparacion de los vagones del ferrocarril —en contraposicion
con las obligaciones emergentes del contrato de concesion suscrito con el Es-
tado nacional-. De esta manera, se cred un riesgo juridicamente desaprobado
con relacion a los bienes dados en concesion, circunstancia que finalmente
se concretd en el nefasto resultado.

secsesesecscscsesssscccses

10  Losfundamentos de la sentencia se dieron a conocer el 30 de marzo de 2016.
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Como se adelantard, todo esto fue causado por la falta de control y
fiscalizacion por parte de quienes estaban obligados a ello en virtud de los
cargos que ocupaban en la Secretaria de Transporte de la nacion.

De ese modo, la sentencia tuvo por acreditada la relacion existente
entre la omision de los funcionarios publicos encargados de velar por el
cumplimiento de los contratos de concesion y los miembros del directorio
de la empresa, que se aprovecharon de aquella, razén por la cual se condeno
a particulares y a los funcionarios publicos por el delito de administraciéon
fraudulenta en perjuicio de la administracién publica.”

Confirmacién de la sentencia del Tribunal Oral

Con motivo de los recursos interpuestos, el Tribunal Superior,” por una-
nimidad, confirmd la sentencia dictada por el tribunal de juicio en cuanto
a la existencia material de los hechos objeto del proceso y su significacién
juridico-penal.

En ese orden, se verificé la decision de las autoridades de TBA de no
realizar el mantenimiento de los bienes concesionados, con la colaboracién
necesaria de los funcionarios de la Secretaria de Transporte, quienes tenian
la obligacion de realizar el control y la fiscalizacion del sistema de transporte
ferroviario, deber que deliberadamente incumplieron.

Esta practica ocasiond un paulatino deterioro del material rodante,
y la disminucién de su vida util provoc6 un enorme perjuicio para el patri-
monio estatal.

Se determind que el evento del 22 de febrero de 2012 no solo se produjo
por la conduccidn negligente del maquinista, sino que ademas encontraba
explicacion en una diversidad de factores que estan ampliamente descritos en
la sentencia y que responden a las pésimas condiciones en que se explotaba
el servicio, a partir de las politicas empresariales verificadas.

Pero también se debid a la ausencia de controles serios por parte de
la Secretaria de Transporte, lo que representaba un constante peligro para la
vida de las personas que a diario utilizaban los trenes que circulaban con un
deficitario estandar de eficiencia y seguridad.

En conclusion, fueron numerosos los factores que se consideraron
como determinantes del resultado fatal: el exceso de pasajeros, la ausencia
de velocimetros en la formacién y de controles de la velocidad por parte de la

........................... -

1 Articulo 174, inciso 5° en funcién del articulo 173, inciso 7°, del Cédigo Penal.
12 La Sala III de la Cdmara Federal de Casacion Penal dictd sentencia este afio
(causa 1188/2013/TO1/CFCs).
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empresa, el ineficaz sistema de reporte de fallas, la ausencia de realizacion de
las tareas de alistamiento previas y la falta de funcionamiento del paragolpes,
entre tantos otros. De esta manera, la justicia concluyé que habia una estrecha
vinculacién entre los actos de corrupcion cometidos por los funcionarios
publicos y las consecuencias expuestas.

Corrupcion y derechos humanos

El caso que comentamos dejo al descubierto una preocupante omision por
parte de los funcionarios del Estado que tenian el deber de ejercer el control
y la fiscalizacion del sistema de transporte ferroviario, omision que, sin lugar
a dudas, fue decisiva para contribuir al deterioro del material rodante que
concesionaba la empresa TBA.

Es facil advertir que los actos de corrupcion aqui expuestos han pro-
vocado un profundo dafo social, que afecté de manera directa al erario en
una dimensién moral —en tanto este tipo de actos corrompe los valores de la
sociedad toda- y econdémica, dado que el dinero publico que se desvia para
financiar la corrupcién reduce sensiblemente la capacidad del Estado
para atender las necesidades basicas de la poblacion en materia de salud,
asistencia social, educacion, vivienda, entre otras.

Pero también se han vulnerado derechos individuales de los ciuda-
danos, como el previsto en el articulo 42 de la Constituciéon Nacional, que
establece que los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen dere-
cho, en la relaciéon de consumo, a la proteccion de su salud, a la seguridad y
a condiciones de trato equitativo y digno.

A partir del reconocimiento expreso del derecho del usuario o con-
sumidor a ser protegido, a preservar su salud y a recibir un trato digno, y de
la obligacién para el que brinda el servicio de transporte de extremar todas
las precauciones que se encuentren al alcance para brindarles seguridad, el
Estado debe velar por que esos derechos sean respetados y que el usuario no
se vea perjudicado, dada la franca situacion de desigualdad que existe entre
este y el prestador del servicio.

La dignidad del ser humano es un bien absolutamente indisponible
que, bajo ningtin punto de vista, puede cederse, limitarse y, menos aun, trans-
gredirse. Conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones
Unidas,” la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen como base el
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13 San Francisco, 26 de junio de 1945.
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reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables.

En su Resolucion 1/17, relativa al tema corrupcion, la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) reafirmo, justamente, la impor-
tancia que tiene la lucha contra la corrupcidn para garantizar el goce efectivo
de los derechos humanos, en especial de los derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales, cuya efectividad depende de las politicas y del pre-
supuesto publico.

En dicha resolucion, referida principalmente a Guatemala, la Comision
sefald que la corrupcion afecta no solo la legitimidad de sus gobernantes y los
derechos de las personas gobernadas, sino en forma profunda al erario, de por
siinsuficiente para satisfacer los requerimientos de la ciudadania en materia
de alimentacion, salud, trabajo, educacion, justicia y, en especial, vida digna.

El derecho inherente de todo ser humano a recibir un trato integro
tiene numerosos contenidos y varios derechos derivados de él, entre ellos, el
derecho a no ser sometido a humillaciones y a un trato denigrante, y el dere-
cho a no ser tratado como una cosa.

A partir de la Convenciéon Constituyente de 1994, se incorporaron en
nuestro pais tratados internacionales sobre derechos humanos con rango
constitucional (art. 75, inc. 22), y, con ellos, el principio de dignidad del hom-
bre proclamado en el sistema internacional de derechos humanos. A modo de
ejemplo, en el Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
se hace referencia a la dignidad como uno de los derechos fundamentales del
hombre. De la misma manera, en el Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales (Pidesc), asi como en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),* se establece que los principios de la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen como base el reconocimiento
dela dignidad inherente a la persona. De igual forma, aparece expresamente
reconocida en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
(Pacto de San José de Costa Rica),”® en cuanto dispone que toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su dignidad (art. 11. 1.).

Si razonamos acerca del concepto de dignidad humana, que es defi-
nido bajo dos enfoques: a) en un sentido amplio, como el valor esencial, el
fundamento de todos los demas valores y, por ende, de todos los derechos

........................... -

14  Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 12 de septiembre
de 2017.

15 Aprobado en nuestro pais por Ley 23.313.

16  Aprobado en nuestro pais por Ley 23.054.
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individuales; b) en un sentido restringido, como el derecho que tiene todo
hombre a ser respetado como tal, es decir, como ser humano y con todos los
atributos de su humanidad; se colige que este derecho puede también ser
definido como el que tiene toda persona a ser considerada como un fin en si
misma, y no como un medio o un instrumento.”

Esta claro que las personas que viajaban en ese tren lo hacian en con-
diciones indignas debido, por un lado, al exceso de pasajeros transportados
Y, por el otro, al estado deplorable de mantenimiento y la falta de control de
las normas de seguridad que son propias del servicio de transporte. No hay
duda de que, al transgredir las condiciones de seguridad propias del rubro,
se destruyd el estandar minimo de calidad que todo servicio publico debe
cumplir y se supero el umbral de riesgo permitido propio del organizador
de la actividad ferroviaria.

Tal déficit incidié directamente en la prestacion del servicio ptblico de
transporte —de inmensa relevancia social- y se proyecté en el trato indigno
de cada uno de los ciudadanos que recurria a él como usuario de un servicio
que, por cierto, se presentaba como monopolico.

Se trataba de usuarios para quienes ese medio de transporte resultaba
de vital importancia para llegar diariamente a su trabajo, al colegio o a la uni-
versidad. Esto es, el tren era parte de su vida cotidiana y las condiciones en las
que viajaban hacian de su vida algo menos digno. El riesgo al que estaban ex-
puestos era una amenaza concreta a su paz y su seguridad; y los hechos del 22
de febrero de 2012 significaron, directamente, la muerte de todos esos derechos.

La subordinaciéon de intereses preponderantes como la vida, la dig-
nidad humana, entre tantos otros bienes avasallados, en beneficio del rédito
econdémico y en desmedro de los derechos mencionados, nos muestra como
la corrupcion afecta y amenaza la vigencia de los derechos humanos, que son
normas juridicas universalmente aplicables consagradas en una cantidad de
instrumentos internacionales.

En este sentido, diversos estudios empiricos han demostrado la rela-
cion que existe entre la corrupcion y las violaciones de los derechos humanos.
A modo de ejemplo, se ha demostrado que, a mayor corrupcién, menos de-
rechos civiles que suponen el empoderamiento de la persona. Asimismo, las
personas que viven en los paises peor posicionados en cuanto a la corrupcion
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17 Miguel Angel Ekmekdjian, Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Aires,
Depalma, 1994, p. 482.
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y a las violaciones de los derechos humanos sufren de realidades totalmente
distintas a los mejor posicionados.”

El caso aqui comentado deja al descubierto las nefastas consecuencias
dela corrupcion sobre el respeto de los derechos humanos. Estan ala vista los
desdichados efectos que pueden provocar estas conductas venales que solo
tienen como fin la obtenciéon de un beneficio econémico y que conllevan un
incremento de las desigualdades sociales por el impacto de la corrupcion
sobre el consumidor o el usuario final.

La vida, la paz, la dignidad y la seguridad son bienes juridicos que
atafien a la comunidad internacional, representada centralmente por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU).

Desconfianza generalizada

A partir de este lamentable suceso se patentizé que la politica en materia
terroviaria por parte de la administracion publica de aquel momento fue un
fracaso total. La pésima calidad de los servicios que se prestaban derivé en
una desconfianza social que se agudizo6 ante la poca transparencia, la nula
facilitacion para que los ciudadanos accedieran a la informacion, la ausencia
de rendicidn de cuentas, la falta de evaluaciones de las politicas publicas y la
opacidad en la toma de decisiones.

Estas graves faltas, ademads de descuidar a la poblacion, impiden ge-
nerar empatia y colaboracién entre los funcionarios y la sociedad. Es decir,
alejan al ciudadano de sus gobernantes y no brindan certeza acerca de lo que
estos hacen con el dinero publico.

Las administraciones se transforman en unas cajas negras rodeadas
de un halo de misterio en el que solo se puede ver lo que entra y lo que sale
pero nada se sabe de lo que ocurre dentro. Y esto, evidentemente, genera gran
desconfianza y deslegitimacion social. Y los culpables de esta situacion son
los partidos politicos, la clase politica que nunca ha percibido a las adminis-
traciones publicas como instituciones democraticas, sino como un botin o
un premio reservado a los que ganan las elecciones.”
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18 Luz Angela Cardona et al., “Corrupcion y derechos humanos: de la intuicién a
la conviccion’, Revista de mexicana de sociologia, vol. 80, num. 3, 2018, pp. 577-610.

19  Carles Ramio, “Corrupcion y administracion publica en Espafia’, en La rege-
neracién del Sistema. Reflexiones en torno a la calidad democrdtica, el buen gobierno
ylalucha contra la corrupcion, Valencia, Asociacion Valenciana de Politélogos, 2015,

pp. 26 yss.
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Este oscurantismo permite todo tipo de irregularidades que oscilan
entre el clientelismo y la corrupcién —-que pueden ser excepcionales o no,
pero que la falta de transparencia hace que los ciudadanos las perciban como
generalizadas—. Todo ello incrementa la desconfianza y la desafeccion de la
sociedad hacia el ambito publico.*

Sobre esta ultima cuestion en particular, recientemente la CIDH,* lue-
go de dejar establecido que la corrupcion afecta a los derechos humanos en
su integralidad —-derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales
y ambientales—, destacd especialmente que, ademas, tiene un impacto grave
y diferenciado en el goce y el ejercicio de los derechos humanos por parte de
grupos historicamente discriminados, tales como las personas en situacion
de pobreza.

Los sectores vulnerables son las primeras victimas del impacto de la
corrupcion.

Insuficiencia de las reformas producidas

La sensacion de desasosiego de la sociedad, y la incansable lucha de los so-
brevivientes y de los familiares en pos de acabar con la maldita impunidad y
de impedir que hechos de esta naturaleza vuelvan a ocurrir, obligaron a los
gobernantes —que atin en la actualidad niegan su responsabilidad- a cimentar
las bases para ciertos cambios.

Sin lugar a dudas, lallamada masacre de once debié haber marcado un
antes y un después en el manejo de los ferrocarriles del area metropolitana de
Buenos Aires, pero llamativamente no fue tan asi. Veamos.

Se podria decir que en el plano politico se ejecutaron algunas decisiones
drasticas: se removio al entonces secretario de Transporte, entre otros funcio-
narios; se dispuso que el drea que manejaba las concesiones dejara de depen-
der del Ministerio de Planificacion para pasar a depender del Ministerio del
Interior; se disefié una pagina web en la que se podia ver la evolucién de los
millonarios subsidios al transporte; se electrificaron viejos ramales; se reali-
zaron obras de infraestructura en la linea del Sarmiento tendientes a elevar la
calidad del servicio; se sacaron de circulacion coches obsoletos; se compraron
vagones y locomotoras; también se inicié un plan de renovacién de esa linea.

Todas estas medidas, y otras tantas tendientes a potenciar y a mejorar el
sistema ferroviario, deben ser consideradas como altamente positivas, desde
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20 Ibid., p. 29.
21 CIDH, Resolucion 1/18 de 2 de marzo de 2018.



80  DIEGO SEBASTIAN LUCIANI | ARGENTINA

que impactan de manera directa en la calidad y la seguridad del servicio que
se le brinda al consumidor y usuario.

No obstante, no puede pasar inadvertido que el plan de mejoras del
sistema ferroviario incluyo, también, el soterramiento de las vias del ferroca-
rril Sarmiento,? con un polémico contrato con la firma Odebrecht, la cual fue
salpicada por graves hechos de corrupcion en diferentes paises de la region,
incluido el nuestro.

Ciertamente, el exvicepresidente de la empresa Odebrecht para Améri-
ca Latina, Luiz Antonio Mameri, admiti6 que autorizo el desembolso de casi
tres millones de ddlares en sobornos a funcionarios argentinos e identificé
a diferentes empresarios como intermediarios de estos pagos ilegales.” Su
declaracidn, realizada en el marco del instituto de la “delacién premiada” o
“colaboracion premiada” —instaurado en Brasil mediante la sancion dela Ley
12.850-, ratificaria no solo la cartelizacion de la obra publica en Argentina,
sino también la exigencia de sobornos para trabajar en el pais.

Mas alla del mayor o menor valor probatorio de este testimonio y de
la utilidad que pueda tener en las causas investigadas, lo cierto es que tan so-
lo unos anos después del atroz hecho que conmocioné al pueblo argentino,
vuelven a asomar las sombras de la corrupcion entre funcionarios publicos
y el sector privado, lo que desmoraliza a la sociedad y demuestra que ni las
medidas implementadas, nila muerte de 52 personas fueron suficientes para
impedir este tipo de hechos.

Politica de Estado contra la corrupcion

Si se pretende producir un cambio real en esta materia para prevenir con ma-
yor efectividad los hechos de corrupcion, disuadir diligentemente cualquier
intento de defraudar las rentas del Estado, asi como reprimir con celeridad
los delitos cometidos por funcionarios publicos en connivencia con el sector
privado, es imperioso encontrar acuerdos sobre ciertos principios basicos,
permanentes e invariables, que comprendan a los diferentes sectores y actores
sociales y politicos del Estado.
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22 Esun proyecto de ingenieria que encara el Estado argentino en la ciudad de
Buenos Aires y la zona oeste del gran Buenos Aires que prevé la construccién de un
tunel y vias bajo trinchera del Ferrocarril Domingo Faustino Sarmiento a través de
una extension de 32 km.

23 Las coimas del Sarmiento: “Yo autoricé pagos por 2,9 millones de délares”, La
Nacion, en https://www.lanacion.com.ar/2131656-las-coimas-del-sarmiento-yo-au-
torice-pagos-por-29-millones-de-dolares



LA CORRUPCION COMO UNA GRAVE AFECTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS 81

En definitiva, la cuestion del “combate” a la corrupcion debe conver-
tirse en una verdadera politica de Estado, que no dependa del gobernante
de turno ni de un partido politico, sino que se trate de un movimiento pro-
yectado a largo plazo, cuyos principios sean inquebrantables y acatados por
todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, gobiernos pro-
vinciales y municipales, etc.) y en el que exista un férreo control por parte
de la ciudadania.

Es imperioso lograr un nuevo “pacto social” en el cual la corrupciéon no
sea consentida ni admitida, sino que, por el contrario, sea rechazada con vehe-
mencia. Se trata de lograr un verdadero cambio cultural que rechace cualquier
manifestacion de la corrupcion. Es la sociedad la que debe reclamar mayor
compromiso, valentia y generosidad politica para emprender estas reformas.

La historia indica que los partidos politicos no lo van a hacer motu
proprio, pues se han adaptado a esta situacion que les permite aprovechar las
fracturas del sistema. Debe ser la ciudadania la que fuerce estas reformas para,
de una vez por todas, abandonar la indiferencia, la apatia y luchar democra-
ticamente en favor de una administracion publica saludable.

Por supuesto, para que la sociedad se involucre es necesario garanti-
zar el amplio derecho de acceso a la informacion publica y el principio de la
transparencia de la gestion estatal, que promueven la apertura del Gobierno, la
transparencia en todos los niveles estatales y en las politicas publicas, asi como
la participacion ciudadana. Es imprescindible, entonces, la implementacion
de los principios de transparencia y de acceso a la informacion, con sistemas
eficaces para la evaluacion del rendimiento de las instituciones del Estado.

En este sentido, es sumamente auspiciosa la sancién de la Ley 27.275
de Acceso ala Informacion Publica, que garantiza a la ciudadania el derecho
de conocer y de involucrarse en las decisiones politicas y publicas, asi como
también la facultad de ejercer un control sobre los diferentes poderes del Es-
tado. Lo que se pretende con esta ley —que entrd en vigencia el 29 de septiem-
bre de 2017- es mas transparencia, mas informacion (y no tanta propaganda
politica e institucional), mas rendicion de cuentas (en especial en el aspecto
econdmico), mas evaluacion de politicas publicas, disefios organizativos mas
fluidos y menos burocraticos, una funcién ptiblica mas racional, etc.
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24  Sancionada en el mes de septiembre de 2016, reglamentada parcialmente por el
Decreto 206/17 (publicado en el Boletin Oficial el 28 de marzo de 2017), cuya entrada
en vigencia tuvo lugar el 29 de septiembre de 2017.
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También se aprecia como positiva la promulgacion de la Ley 27.401,%
que establecié un nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas por delitos vinculados a actos de corrupcién. Mas alla de los in-
convenientes dogmaticos que puede plantear la responsabilidad penal de las
personas juridicas y el encendido debate académico que irremediablemente se
suscitara, laley se erige, sin lugar a dudas, como un nuevo y necesario avance
para reforzar la prevencion y la lucha contra la corrupcion en el sector priva-
do y en el estatal. De esta manera, el Estado argentino dio cumplimiento a
las recomendaciones de los organismos internacionales y sigue el camino
emprendido por diferentes textos normativos aprobados en el ambito de la
Union Europea, que han establecido la obligacion de los Estados miembros
de declarar la responsabilidad de las personas juridicas (art. 5 de la Deci-
sion Marco 2003/568/JAI del Consejo, del 22 de julio, relativa a la Lucha
contra la Corrupcion en el Sector Privado). También continua el ejemplo
de la legislacion espafola, que a través de diferentes regulaciones instauro,
en 2010 y 2015, un sistema amplio de responsabilidad penal de las personas
juridicas en su Codigo Penal.

Ademas, a los fines de prevenir los hechos de corrupcion en las con-
trataciones publicas con el Estado nacional, se obliga a la persona juridica a
implementar un programa eficaz de integridad. Es decir, no solo se exige que
la empresa ejecute un programa de cumplimiento, sino que debe ser lo sufi-
cientemente eficiente para prevenir la comision de delitos.

Esta exigencia, al decir del profesor espafiol de Derecho Penal, Victor
Gomez Martin, tiene una doble funcidn, pues los cédigos de buen gobierno
pueden, por un lado, constituir un instrumento util para la prevencion y, por
el otro, servir para que las empresas incorporen a sus actividades cotidianas
principios y valores tales como la utilidad, la justicia social, ademas de las es-
trategias y los sistemas de gestion empresarial tendientes a la consecucion de
la mejora social, econémica, ambiental y al respeto de los derechos humanos,
la seguridad y la salud laboral.

Esto es asi porque, justamente, en las contrataciones publicas es
donde histéricamente los particulares y los funcionarios llevan a cabo los
abusos y los atropellos al erario. En definitiva, donde se suscitan los grandes
casos de corrupcion.

De mas estd decir que la corrupcion en las contrataciones publicas
erosiona todo el sistema de la licitacién publica y las reglas de juego que

........................... -

25  Publicada en el Boletin Oficial el 1° de diciembre de 2017.
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suponen la competencia o concurrencia a fin de escoger la oferta que mas
le convenga al Estado. Asi, uno de los principios que se despedazan cuando
desde el Estado se direcciona una licitacion publica en favor de un privado
es el de transparencia de la gestion publica —exigido por las normas para la
prevencion de la corrupcion- vy, con él, los principios de publicidad, concu-
rrencia e igualdad de trato entre todos los interesados.

Conclusiones

No hay duda de que la corrupcion arraigada en todos los niveles y los secto-
res del Estado, asi como la sensacion de impunidad de quienes obtienen un
provecho econémico, provoca un enorme perjuicio que debe ser visibilizado.

Este dafo no es solo para el desarrollo econdmico y la confianza de los
ciudadanos, sino también —y esto es lo grave— para los sectores mas vulnerables,
fragiles y desprotegidos de la sociedad, que son los mas afectados por los desvios
de fondos, ya que podrian ser destinados para paliar su acuciante situacion.

Es innegable también la estrecha relacion que existe entre corrupcion
y vulneracion de los derechos humanos, todo lo cual obliga a tomar medidas
rigurosas y efectivas.

Es que a pesar de la gravedad de este fenémeno, en nuestro pais ha
habido una cultura de naturalizacién que ha llegado al absurdo de que se
percibiera como una especie de mal necesario y, peor aun, nos ha llevado a
tomarla como una practica imposible de desterrar.

Esta claro que las medidas represivas no bastan por si solas para ha-
cer frente de manera efectiva a este problema. No obstante, la capacidad del
sistema judicial para imponer sanciones penales disuasorias desempefa un
papel importante y es una fuerte sefial de que en los tiempos actuales la co-
rrupcion no se tolera.

También es necesario fomentar las practicas de transparencia en las
decisiones y una politica de prevencion que abarque una amplia gama de
aspectos: el desarrollo de las normas éticas en los negocios, la adopcion de
las medidas internas de prevencion de la corrupcién y la construccion de
una cultura de la integridad en las distintas organizaciones.

En definitiva, una verdadera republica demanda que todos los poderes
del Estado adopten una posicion inflexible contra la corrupcion, que se trans-
forme en una verdadera politica de Estado, que trascienda a las personas, los
gobiernos, los partidos politicos y las ideologias.

Solo asi se podran desterrar estas practicas tan nocivas parala sociedad
y para los derechos humanos.
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® UNA MIRADA A LA CORRUPCION
EN BOLIVIA.
EL CASO DEL FONDO INDIGENA

Soraya Santiago Salame”*

Introduccion

La evolucion del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) ha
generado un nuevo paradigma en el marco de los Estados constitucionales
actuales, que supone la integracion de las normas contenidas en pactos in-
ternacionales sobre derechos humanos al ambito interno, lo que ha generado
una nueva logica integral para su comprension, que ademas se materializa en
las decisiones de los érganos de supervision tanto del sistema universal como
interamericano de derechos humanos.

Bolivia no ha sido ajena a la evolucion de las normas internacionales
y la jurisprudencia de los érganos de proteccion, pues de acuerdo con el
articulo 410 de la Constitucion Politica del Estado (CPE), el bloque de cons-
titucionalidad esta integrado por “los Tratados y convenios internacionales
en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario,
ratificadas por el pais”; de esta manera, en Bolivia las normas contenidas en
pactos internacionales sobre derechos humanos se encuentran incorporadas
en el texto constitucional, y se aclara que en algunos casos los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos tienen aplicacion preferente, en vir-
tud de los criterios de interpretacion de derechos humanos previstos en los
articulos 13 y 256 de la CPE.

Esta preponderancia en derechos, que rige al Estado constitucional
boliviano, pone en el centro de proteccion a las personas y refuerza la obli-
gacion del Estado de respetar y garantizar los derechos humanos, deber
que no se agota con la compatibilizacién de las normas internas al derecho

* sorayasantiagos@hotmail.com
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internacional de los derechos humanos, sino que implica, también, la adop-
cion de politicas, acciones, mecanismos, estrategias, etc., que hagan efectivo el
ejercicio pleno de tales derechos y, por ende, combatan la impunidad frente a
las vulneraciones de estos, pues es evidente que la ausencia de una investiga-
cion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables por
violaciones de los derechos humanos genera en la sociedad un sentimiento
de doble agravio: el causado por el delito y el que resulta de la frustracién e
impotencia ante la falta de castigo.!

De esta manera surge el intimo vinculo entre derechos humanos y
lucha contra la corrupcidn, por cuanto la falta de investigacion y sancioén de
las vulneraciones de derechos humanos genera impunidad y esta, a su vez,
perpetua los actos de corrupcion,lo que impacta directamente en el ejercicio
pleno de los derechos humanos de dos formas, la primera en sentido nega-
tivo, por cuanto la corrupcién puede lesionar derechos humanos de manera
directa o indirecta, a través de prebendas, sobornos, desvio de fondos, etc.; y,
en sentido positivo, bajo la idea de que el resguardo de los derechos humanos
puede constituirse en la mejor herramienta para luchar contra la corrupcién,
en el entendido de que bajo el principio de igualdad, piedra angular en la
que se asientan todos los derechos, la lucha contra la corrupcion evita que,
en el ejercicio y goce de estos, se privilegie a algunas personas basandose en
distinciones ilegitimas o desproporcionadas.

En ese orden, la corrupcion quebranta la democracia, el Estado de de-
recho y el ejercicio de los derechos humanos porque, por un lado, restringe la
participacion politica igualitaria, la libertad de pensamiento y de expresion,
entre otras; y, por otro, impide que los derechos sociales puedan hacerse
efectivos, lo que agrava la situacion de desigualdad de los denominados
grupos de atencion prioritaria, como son los indigenas, migrantes, personas
privadas de libertad, mujeres, personas con discapacidad, etc.

Dado que es mas que evidente el efecto negativo de la corrupcion
sobre el ejercicio pleno de los derechos humanos es que el tema ha cobrado
importancia tanto a nivel del derecho internacional de los derechos humanos

........................... -

1 Juan Antonio Le Clercq Ortega y Gerardo Rodriguez Sanchez Lara (coords.),
Indice Global de Impunidad México (IGI-MEX 2016), México, Universidad de las
Américas Puebla (UDLAP), 2016, en http://www.udlap.mx/igimex/assets/files/IGI-
MEX_CESIJ_2016.pdf

2 CIDH, Resolucién 1/17 - Derechos humanos y lucha contra la impunidad y la
corrupcion - 12 de septiembre de 2017, en https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/
pdf/Resolucion-1-17-es.pdf
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como en el ambito interno de los Estados, prueba de ello es la adopcién de
instrumentos internacionales especificos sobre esta tematica, asi como la
inclusién de politicas de lucha contra la corrupcién en las agendas estatales.
Bajo esa logica, Bolivia, mediante Ley 1743 de 15 de enero de 1997, aprobé
y ratificé la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion, suscrita en
1996 por los paises miembros de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), y, posteriormente, mediante Ley 3068 de 1 de junio de 2005, se ad-
hirié a la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcidon; ambos
instrumentos internacionales forman parte del bloque de constitucionalidad
boliviano y tienen como propésito comutn generar en los Estados la concien-
cia de que la corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publicas
y atenta contra la sociedad, por lo que es deber de los Estados combatirla de
manera frontal y explicita.

Si bien ninguno de estos instrumentos establece expresamente el
vinculo entre corrupcion y derechos humanos; la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcidn, en su prefacio, sefiala que:

La corrupcién es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro
de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y
el Estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos,
distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el
florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras ame-
nazas a la seguridad humana.?

De igual manera, a nivel del sistema interamericano, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha venido emitiendo una
serie de informes sobre el tema, en los cuales ha establecido la relacidn entre
corrupcion, derechos humanos e impunidad;* corrupcion judicial,’ corrup-
cion como desafio a programas de reduccion de pobreza;® la importancia del
control ciudadano para combatir la corrupcion;’ las obligaciones del Estado

3 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Resolucion 58/4,

adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 31 de octubre de 2003,

en http://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf

4 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Para-

guay - Informe de pais, 2001, OEA/Ser./L/VIL110.Doc. 52, 9 de marzo de 2001.

5 CIDH, Ecuador - Capitulo IV, Informe Anual, 2005, OEA/Ser.L/V/1L.124.Doc.

7, 27 de febrero de 2006.

6 CIDH, Pobreza y Derechos Humanos en las Américas — Informe tematico, 2017,

OEA/Ser.L/V/11.164.Doc. 147, 7 de septiembre de 201;.

7 CIDH, Derechos Humanos y Lucha contra la Impunidad y Corrupcion, Reso-
lucién 1/17, 2017.
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en relacion con la corrupcion (erradicacion, investigacion, prevencion);®
la obligacion estatal de combatir problemas estructurales como la corrup-
cion para prevenir la violencia contra defensores de derechos humanos® y,
finalmente, ha abordado el problema de la corrupcion a partir de cuatro
ejes tematicos: a) independencia, imparcialidad, autonomia y capacidad de
los sistemas de justicia; b) transparencia, acceso a la informacion y libertad
de expresion; c) derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales; y
d) cooperacidon internacional.”

El contenido de los citados pronunciamientos establece como base
fundamental para la lucha contra la corrupcion la implementacion de una
politica estatal integral sobre transparencia, acceso a la informacién publica
y rendicion de cuentas, bajo el entendido de que mientras mas transparente
sea la gestion publica, a través de un acceso libre a la informacion publica y
un efectivo mecanismo de rendicion de cuentas, sera mucho mas dificil que
la corrupcién permee los 6rganos del Estado, pues si bien esta claro que todo
acto de corrupcion es reprobable, es también evidente que cuando este acto
proviene de la propia estructura del Estado y, ademds, no es sancionado, la
corrupcion adquiere una dimension estructural que pone en grave riesgo, no
solamente el ejercicio pleno de los derechos humanos, sino que mina grave-
mente las propias bases de la democracia.

Marco normativo sobre transparencia,

acceso a la informacion publica y lucha

contra la corrupcion en Bolivia

En el marco de lo antes explicado, Bolivia ha generado un orden normativo
vinculado a la transparencia, la rendicion de cuentas y la lucha contra la co-
rrupcion. Esta normativa tiene sustento en la Constitucion Politica, que en su
articulo 8.IT concibe a la transparencia como un valor que sustenta al Estado;
por otro lado, los articulos 180 y 232 de la Constitucion contemplan a la trans-
parencia como un principio en el que se basan la jurisdiccion ordinaria y la
administracion publica. A su vez, la transparencia forma parte de la garantia

........................... -

8 CIDH, Institucionalidad Democritica, Estado de Derecho y Derechos Huma-
nos en Venezuela, Informe de pais, 2017, OEA/Ser.L/V/IL.Doc. 209, 31 de diciembre
de 2017.

9 CIDH, Hacia una politica integral de proteccion a personas defensoras de dere-
chos humanos - Informe tematico, 2017, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 207/17, 29 de diciembre
de 2017.

10  CIDH, Derechos Humanos y Lucha contra la Impunidad y Corrupcion, Reso-
lucién 1/17, 2017.
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jurisdiccional contenida en el articulo 115.11 CPE, donde expresamente se
sefiala que el Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensay a
una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones.

La Constitucion, en su articulo 21.6, también relaciona el principio de
transparencia con el derecho de acceso a la informacion y establece que las
bolivianas y los bolivianos tienen derecho a: “acceder a la informacién, inter-
pretarla, analizarla y comunicarla libremente, de manera individual o colec-
tiva”. En igual sentido, la Constitucion vincula la transparencia y el acceso a
la informacién publica con la rendicién de cuentas prevista en el articulo
235 como la obligacion de las servidoras y los servidores publicos a: “Rendir
cuentas sobre las responsabilidades economicas, politicas, técnicas y admi-
nistrativas en el ejercicio de la funcién publica”.

En el marco de este imperativo constitucional, en Bolivia se han pro-
mulgado normas especificas sobre transparencia y rendicion de cuentas, como
la Ley del Organo Judicial, que en su articulo 30 establece que el principio de
transparencia y el derecho de acceso a la informacion publica: “supone pro-
curar, ofrecer, sin infringir el derecho vigente, informacion ttil, pertinente,
comprensible y fiable, facilitando la publicidad de sus actos, cuidando que no
resulten perjudicados los derechos e intereses legitimos de las partes”

Por otro lado, la Ley 341, Ley de Participacion y Control Social, en
su articulo 8.9 reconoce a la rendicion de cuentas como parte del derecho
de participacion y control social, y establece como principio esencial del
mismo a la transparencia, definiéndola como el: “manejo honesto y ade-
cuado de los recursos publicos, asi como la facilitacion de informacion
publica desde los Organos del Estado y las entidades privadas que admi-
nistran recursos fiscales y/o recursos naturales, de forma veraz, oportuna,
comprensible y confiable”. Esta misma Ley establece, en su articulo 6, a los
actores que conforman la participacion y el control social, sefialando que
estos estan conformados por la sociedad civil organizada, sin ningtin tipo de
discriminacién por sexo, color, edad, orientacion sexual, identidad de género,
origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia,
filiacién politica o filosofica, estado civil, condiciéon econdmica o social, gra-
do de instruccién y capacidades diferenciadas; en su articulo 8 enumera los
derechos de dichos actores y establece, entre otros: “Acceder a informacion
documentada y estadistica, de todas las entidades publicas y de las privadas

» 37 <«

que administran recursos fiscales y/o recursos naturales™;" “Ser asistidas y

cecscsese cesecscccce

1 Articulo 8.6, Ley 341.
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asistidos en la busqueda de informacion por las y los servidores publicos
de las entidades estatales, y las y los empleados de las empresas privadas
que presten servicios basicos o administren recursos fiscales y/o recursos
naturales”;” “Participar en los procesos de rendicién publica de cuentas de
las entidades del Estado Plurinacional”;® “Acceder a informacién formal y
oportuna de todos los recursos econémicos, programas y asistencia de los
organismos de la cooperacion internacional”;*# entre otros.

Ahora bien, en cuanto ala politica contra la corrupcion implementada
a partir de la vigencia de la Constitucién Politica del Estado, es importante
senalar que mediante Decreto Supremo (DS) 29894 se cred el Ministerio de
Transparencia Institucional y Lucha contra la Corrupcién como maxima
instancia encargada del disefio y la ejecucion de politicas de prevencion y
combate a la corrupcion. De igual manera, el referido Decreto cred oficinas
anticorrupcion en todos los ministerios del Organo Ejecutivo y en otras enti-
dades importantes; estas Unidades de Transparencia tienen la responsabilidad
de transparentar la gestion publica, mediante labores que permitan asegurar el
acceso a la informacion publica, la promocion de la ética en los servidores del
Estado, el desarrollo de mecanismos del control social y rendicion de cuentas.

En el mismo ambito, mediante DS 214, Bolivia aprobd la Politica Nacio-
nal de Transparencia y Lucha contra la Corrupcion (PNTLCC), dicha politica
contiene alrededor de cincuenta medidas o acciones en cuatro dreas estratégi-
cas: participacion y control social, lucha contra la corrupcion, transparencia
y acceso a la informacién, y fortalecimiento y coordinacion institucional.

Finalmente, es preciso senialar que el 31 de marzo de 2010 se promulgd
la Ley 004, denominada “Ley de lucha contrala corrupcion, enriquecimiento
ilicito e investigacion de fortunas Marcelo Quiroga Santa Cruz’, que segin
su articulo 1 tiene como objeto:

Establecer mecanismos y procedimientos en el marco de la Cons-
titucion Politica del Estado, leyes, tratados y convenciones internacio-
nales destinados a prevenir, investigar, procesar y sancionar actos de
corrupcion cometidos por servidoras y servidores publicos y exservido-
ras y exservidores publicos, en el ejercicio de sus funciones, y personas
naturales o juridicas y representantes legales de personas juridicas, pu-

esecsesesscscsescsscscscsanse

12 Articulo 8.7, Ley 341.

13 Articulo 8.9, Ley 341.

14  Articulo 8.10, Ley 341.

15  Informacién en http://www.miplataforma.gob.bo/uploads/marcolegal/
ds21431c02ccazgacyf6o.pdf
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blicas o privadas, nacionales o extranjeras que comprometan o afecten
recursos del Estado, asi como recuperar el patrimonio afectado del
Estado a través de los 6rganos jurisdiccionales competentes.

Esta Ley, conforme a su articulo 3, tiene como finalidad la “prevencidn,
acabar con la impunidad en hechos de corrupcién y la efectiva lucha contra
la corrupcioén, recuperacion y proteccion del patrimonio del Estado, con la
participacion activa de las entidades publicas, privadas y la sociedad civil”

La Ley 004 establece los principios que la rigen, entre ellos se encuen-
tran el de transparencia, que es “la practica y manejo visible de los recursos del
Estado por las servidoras y servidores publicos, asi como personas naturales
y juridicas, nacionales o extranjeras que presenten servicios o comprometan
los recursos del Estado”

Cabe senalar que de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 004, esta se
aplica alos servidores y exservidores publicos de todos los 6rganos del Estado,
sus entidades e instituciones del nivel central, descentralizadas o desconcen-
tradas, y de las entidades territoriales auténomas, departamentales, munici-
pales, regionales e indigena originaria campesina.

LaLey oo4 crea los tribunales y juzgados anticorrupcion para el cono-
cimiento de los procesos penales en materia de corrupcion (art. 11), asi como
también establece el sistema de evaluacion permanente, por el cual los jueces,
fiscales y policias especializados en materia de corrupcion estaran sujetos
a un sistema de evaluacién permanente implementado en cada entidad,
tomando en cuenta los lineamientos establecidos por el Consejo Nacional
de Lucha contra la Corrupcion, Enriquecimiento Ilicito y Legitimacién de
Ganancias Ilicitas, también creado por la Ley 0o4 y compuesto por el Mi-
nisterio de Transparencia Institucional y Lucha contra la Corrupcidn, el
Ministerio de Gobierno, el Ministerio Publico, la Contraloria General del
Estado, la Unidad de Investigaciones Financieras, la Procuraduria General
del Estado y representantes de la sociedad civil organizada, de acuerdo con
lo establecido en los articulos 241y 242 de la CPE.

De lo antes senalado es posible colegir que Bolivia ha cumplido con su
obligacion de generar un marco normativo que garantice la transparencia yla
rendicion de cuentas, ademads de haber disefiado una politica nacional para
combatir la corrupcion a través de la creacion de organismos y normativa
especifica; sin perjuicio de ello, en los tltimos afios los casos de corrupcion
se han incrementado, con el agravante de que la mayor parte de estos se han
generado al interior del sector ptiblico, con la participacion o aquiescencia de
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funcionarios o autoridades publicas; asi, entre los mas emblematicos pueden
citarse: el caso del Fondo Indigena, Emapa, el programa Bolivia cambia, Evo
cumple, Television Boliviana, Barcazas chinas, Aduana, Vias Bolivia, los 33
camiones, la empresa china CAMC Engineering Co, Fuerzas Armadas, Lo-
tex, Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB), el multimillonario
desfalco en el Banco Unidn, los cinco proyectos sospechosos de corrupcion
en el canal estatal Bolivia T'V, etc.

Los escandalos de corrupcion antes mencionados hicieron que la per-
cepcidn sobre la corrupcion en Bolivia se mantenga entre las mas altas de la
region, prueba de ello es el Informe de la ONG Transparencia Internacional
que en el 2017 calificé a Bolivia con 33 puntos sobre 100 posibles en el ranking
de percepcion de la corrupcion; posicionandose en el puesto 112 de 180 paises
examinados, que la ubica de esta manera en media tabla de los paises mas
corruptos a nivel continental.”®

En este sentido, es mas que evidente que el marco normativo antes ex-
plicado no ha sido suficiente para paliar el grave fenémeno de la corrupcién en
Bolivia; las explicaciones de la grave situacion de corrupcion son diversas,
las mds recurrentes son: la falta de independencia judicial; la designacion
mayoritaria de jueces provisorios; la falta de meritocracia en la designa-
cién de miembros del Organo Judicial; la falta de institucionalidad en el
Ministerio Publico; las limitaciones a la libertad de pensamiento y asociacion;
la restriccion de la libertad de prensa; la falta de una norma especifica que
regule el acceso a la informacion publica; la opacidad de la administracion
publica; la cooptacion gubernamental de los mecanismos de participacion
y control social; la contratacion por invitacion directa de bienes y servicios
del Estado; la arbitrariedad con la que se designa a las maximas autoridades
de las principales entidades publicas; la promulgacion de las normas bésicas
del sistema de administracion de bienes y servicios que definen diferentes
modalidades de contratacion estatal, la mayoria de ellas “peligrosamente dis-
crecionales”; la nula participacion de la sociedad civil en la politica de lucha
contra la corrupcion, la falta de investigacion y sancion de los graves hechos
de corrupcion generados en el pais, etc.”

esecsesesscscsescsscscscsanse

16  Informe en https://www.transparency.org/news/pressrelease/el_indice_de_per-
cepcion_de_la_corrupcion_2017_muestra_una_fuerte_presencia

17 Sibien la mayoria de estos analisis han sido publicados en espacios editoriales
de medios de comunicacion bolivianos, existen algunas publicaciones sobre el tema
disponibles en http://www.derechos.org/nizkor/bolivia/doc/fondioc132.html http://
www.dplf.org/sites/default/files/informe_dplf_elecciones_judiclaes.pdf
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Ahora bien, para comprender a cabalidad el impacto de la corrupcion
en el ejercicio de los derechos humanos y en la vigencia plena del Estado
de derecho en Bolivia, es preciso analizar uno de los casos mas sonados en
cuanto a corrupcion se refiere: el denominado caso del Fondo de Desarrollo
paralos Pueblos Indigena Originarios y Comunidades Campesinas (Fondioc)
o (FDPPIOYCC) (en adelante, Fondo Indigena), que evidencia de manera
clara el incumplimiento del marco normativo vigente y, por ende, demuestra
la tolerancia del Estado frente a los actos de corrupcion.

El caso representativo: el Fondo Indigena.
Cuando la corrupcion es tolerada por el Estado

Los antecedentes

Mediante DS 28571 de 22 de diciembre de 2005 se cred el Fondo Indigena,
con la finalidad de financiar proyectos de desarrollo productivo y social que
beneficien de manera directa a los pueblos indigenas, originarios y comu-
nidades campesinas;*® el Fondo Indigena fue creado como una entidad de
derecho publico de caracter descentralizado, con autonomia de gestion ad-
ministrativa, técnica y financiera, patrimonio propio y duracién indefinida,
bajo tuicion del Ministerio Sin Cartera responsable de Asuntos Indigenas y
Pueblos Originarios® (posteriormente denominado Ministerio de Desarrollo
Rural Agropecuario y Medio Ambiente).

El Fondo Indigena estaba encargado de administrar y ejecutar, bajo
los criterios de eficiencia, eficacia, equidad, transparencia y participacion, los
recursos econdémicos asignados de acuerdo al inciso d) del articulo 57 de la
Ley 3058 de Hidrocarburos, que establecia la distribucion de un porcentaje
del Impuesto Directo alos Hidrocarburos (IDH) al desarrollo productivo de
los pueblos indigenas originarios campesinos. Dicho monto posteriormente
fue fijado en el 5% del IDH.

Por la coyuntura politica que atraves6 Bolivia entre los afios 2005 a
2009, aflo en que fue promulgada la Constitucion Politica del Estado vigente,
recién en mayo de 2009, el Fondo Indigena inicié sus actividades oficialmente,
es decir, después de tres afios y cinco meses de su creacién, tomando como
sede de sus funciones a la ciudad de La Paz; asi, en septiembre de 2010, se dio
inicio al financiamiento de Proyectos del Fondo Indigena.

........................... -

http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20150408_o2.pdf
http://www.redpccs.org.bo/images/An%C3%Ailisis_PyCS_Nexos_JCV.pdf

18 Articulo 1, DS 28571.

19 Articulo 2, DS 28571.
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Sibien el Fondo Indigena debia tener una representacion mayoritaria
de los pueblos indigena originario campesinos, en el disefio de su estructura
institucional los pueblos indigenas fueron los invitados de piedra, las rien-
das de este proceso las tomo el Gobierno a través de los representantes de los
diferentes ministerios que, con sus delegados, trabajaron el Plan Estratégico
Institucional, el Reglamento de transferencias publico-privadas para la eje-
cucidn de proyectos de desarrollo productivo, social y fortalecimiento de las
organizaciones del Fondo Indigena.>

Entre abril y marzo de 2009, se aprob¢é el Reglamento Interno del
Fondo Indigena y se eligié y posesiond al primer Directorio, la presidenta
del citado Directorio fue la entonces ministra de Desarrollo Rural y Tierras,
Julia Ramos Sanchez, quien ejercié dichas funciones del 08 de febrero de 2009
hasta el 23 de enero de 2011, fecha en la que asumid la presidencia la ministra
de Desarrollo Rural y Tierras, Nemesia Achacollo Tola, que fue Presidenta
del Directorio del Fondo Indigena hasta la designacion de la Interventora del
Fondo Indigena el 24 de febrero de 2015.

Las primeras denuncias:
la importancia de la libertad de prensa
en la lucha contra la corrupcion
Sibien en la actualidad se tiene conocimiento de que las primeras denuncias
sobre irregularidades en el manejo del Fondo Indigena fueron presentadas por
el diputado opositor Rafael Quispe, quien incluso es parte querellante en el
caso, las irregularidades fueron de conocimiento publico el 11 de noviembre de
2013, cuando el matutino boliviano Pdgina Siete, en una nota de prensa titula-
da “Denuncian supuestos proyectos fantasmas en el Fondo Indigena’, sefialaba
que una reportera del referido matutino fue enviada a varias poblaciones de
los departamentos de La Paz y Santa Cruz para realizar una nota de prensa
sobre el avance de los proyectos financiados por el Fondo Indigena, y habia
comprobado “irregularidades millonarias en varios proyectos de desarrollo”*
El 12 de noviembre de 2013, de acuerdo con el citado matutino, un di-
rigente de un grupo de Indigenas Originarios del Jach "a Omasuyos (provin-
cia Omasuyos) del departamento de La Paz, denominados “Ponchos Rojos”,
afines al Movimiento al Socialismo (MAS), partido politico que lidera el

........................... -

20  Manuel Morales (comp.), Fondo Indigena. La gran estafa. Denuncias y propuestas
desde los pueblos indigenas, La Paz, Viejo Topo, en https://www.somossur.net/docu-
mentos/libro_fondo_indigena.pdf

21 Pagina Siete, “Cronologia de las denuncias de Pagina Siete”, en https://www.
paginasiete.bo/nacional/2015/2/13/cronologia-denuncias-pagina-siete-47224.html
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presidente de Bolivia Juan Evo Morales Ayma, amenaz6 a la referida perio-
dista con “ponerla en sulugar” y con tomar las instalaciones de Pdgina Siete.>

Pese a las amenazas contra el referido matutino, este medio de prensa
publicd el 9 y 11 de diciembre de 2013, dos reportajes sobre las investigaciones
efectuadas al Fondo Indigena, en dichos reportajes se establecia que: “Solo
uno de los 894 proyectos del Fondo Indigena concluyd” y que “se desconoce
el destino de 503 millones de bolivianos para los proyectos” (USs 73 millo-
nes), dinero que fue transferido al Fondo Indigena entre 2010 y 2013 para
ejecutar 894 proyectos.*

El 6 de noviembre de 2013, el entonces director del Fondo Indigena,
Marco Antonio Aramayo, ratificé a Pdgina Siete que efectivamente existian
irregularidades en el Fondo Indigena, y que solamente uno de los 894 pro-
yectos de dicho Fondo habia sido ejecutado, hasta su finalizacién, explicando
que dichas “irregularidades” se generaron por una mala administracion de
funcionarios y dirigentes de la entidad. “Asi se administré en las anteriores
gestiones, pero de aqui en adelante vamos a cambiar esto y hacer una reinge-
nieria completa para mejorar todo”*

Los indicios de corrupcion

Ante la magnitud de las denuncias presentadas por el matutino Pdgina Siete,
y los reclamos por parte de los partidos politicos de oposicién para que se
realizara una investigacion sobre el Fondo Indigena, el 11 de diciembre de
2013, el presidente Juan Evo Morales Ayma pidi6 a la Contraloria General
del Estado iniciar una investigacion al Fondo Indigena, dicha investigacion
comenzo el 12 de diciembre de 2013 y concluyd el 12 de febrero de 2015, un
ano y dos meses después, fecha en la que la Contraloria elevé un informe en
el que senalaba que se habia detectado un dafio econémico de al menos 71
millones de bolivianos (USs 10 millones) en 153 proyectos que nunca fue-
ron ejecutados, aunque los responsables habian recibido la totalidad de los
recursos de manera anticipada. Dicho informe también establecia que exis-
tian otros 100 proyectos que recibieron 74,6 millones de bolivianos (US$ 11

23 Idem.

24  Pagina Siete, “Solo uno de los 894 proyectos del Fondo Indigena concluyd’, en
https://www.paginasiete.bo/economia/2013/12/9/solo-proyectos-fondo-indigena-con-
cluyo-8170.html
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millones), en tres pagos, pero que los mismos no fueron cerrados ni se tenia
constancia de su ejecucion.”

Las primeras explicaciones del Gobierno
y la interpelacion a la ministra en el Parlamento
Una vez que se hicieron de dominio publico las conclusiones elevadas por la
Contraloria, incluso en un reportaje periodistico de CNN titulado: “Millo-
nario escandalo de corrupcién en Bolivia. Investigan desfalco en el Fondo
Indigena’*® diversos personeros del Gobierno dieron una serie de explica-
ciones sobre lo que habia sucedido en el Fondo Indigena, minimizando las
denuncias de corrupcion: “No se trata de delitos, son errores administrati-
vos”;” “El problema es que el Fondo fue creado por neoliberales™;*® “CNN esta
conspirando contra Evo y el proceso de cambio”;*® “Es racismo, no se admite
que los indigenas manejen sus propios recursos’* etc.

Posteriormente, y ante la magnitud del escandalo, el presidente Juan
Evo Morales Ayma, mediante DS 2274, de 24 de febrero de 2015, dispuso la
intervencion administrativa-financiera, técnica y operativa del Fondo Indi-
gena, por un periodo de seis meses.

A solicitud de dos diputados del partido gobernante, el 13 de marzo de
2015 se efectud la interpelacion a la ministra de Desarrollo Rural y Tierras en
su condicion de presidenta del Directorio del Fondo Indigena por la presunta
malversacion de fondos de esa entidad.

En la interpelacion se plantearon 15 preguntas a la presidenta; sin em-
bargo, solamente se dio respuesta a las primeras cuatro interrogantes que esta-
ban destinadas a desarrollar la estructura del Fondo Indigena y los diputados

........................... .

25  El Dia, “Contraloria detecta dafio econdmico de Bs 71 millones en el Fondo
Indigena’, en https://www.eldia.com.bo/index.php?cat=1&pla=3&id_articulo=165397
26  CNN Espaiiol, “Millonario escandalo de corrupcién en Bolivia: investigan
desfalco en el Fondo Indigena’, en https://cnnespanol.cnn.com/2015/12/11/millona-
rio-escandalo-de-corrupcion-en-bolivia-investigan-desfalco-en-el-fondo-indigena/
27  Estainformacion fue obtenida del libro La verdad sobre el Fondo Indigena. Un
modelo “vicioso” de gestion piiblica, en http://cd1.eju.tv/wp-content/uploads/2016/01/
La-verdad-sobre-el-Fondo-Indi%CC%81gena.pdf

28  Pagina Siete, “El Fondo Indigena se cred antes que fuéramos Gobierno’, en
https://www.paginasiete.bo/nacional/2015/12/14/fondo-indigena-creo-antes-fuera-
mos-gobierno-80187.html

29  Correo del Sur, “Evo advierte a CNN que no se meta con ¢l ni con el vice”, en
http://correodelsur.com/politica/20151219_evo-advierte-a-cnn-que-no-se-meta-con-
el-ni-con-el-vice.html

30  Estainformacion fue obtenida del libro La verdad sobre el Fondo Indigena. Un
modelo “vicioso” de gestion piiblica, en http://cd1.eju.tv/wp-content/uploads/2016/01/
La-verdad-sobre-el-Fondo-Indi%CC%81gena.pdf
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dieron por finalizada la sesion interpelatoria. Cabe hacer notar que los tinicos
autorizados para realizar la interpelacion fueron diputados del partido go-
bernante. Los opositores no lograron realizar ninguna pregunta. La ministra
fue librada de cualquier cargo inculpatorio y fue despedida con un aplauso
sonoro de dos tercios de los asambleistas oficialistas presentes en la sesion.*

Los resultados de la intervencion al Fondo Indigena
El 24 de agosto de 2015, la interventora del Fondo Indigena emiti6 el Informe
Final de Intervencion en el que concluyé que ademas de 30 proyectos fan-
tasma, también existian 713 proyectos que recibieron recursos econdmicos y
que vencieron los plazos de ejecucion.

Los 713 proyectos, de acuerdo con el citado informe, implican un dafio
econdmico al Estado de mds de 102 millones de bolivianos (USs$ 14,7 millo-
nes). En el informe también se sefiala:

El Ministerio de Desarrollo Rural y Tierras, como drgano rector, en
el marco de las atribuciones y funciones establecidas en el Decreto Su-
premo 28571, no ejercio el control externo posterior al FDPPIOYCC en
el marco delo dispuesto en la Ley 1178 de Administracion y Control Gu-
bernamentales, respecto a la tuicion sobre entidades descentralizadas.®

El 2 de julio de 2016, la Contraloria declaré concluida la investigacion
al Fondo Indigena y reafirmé el dafio econémico al Estado por 71 millones
de bolivianos (USs 10 millones), por 153 proyectos inconclusos y “fantasmas”
que financié el Fondo Indigena. Dicho informe establecié como responsables
a tres personas que fueron directores del Fondo Indigena durante el periodo
2010-2013, ademas de los responsables de los proyectos. No hall6 ninguna
responsabilidad contra la ministra de Desarrollo Rural y Tierras que presidio
el Directorio del Fondo Indigena desde 2010 hasta el 31 de agosto de 2015.%

Ante la divergencia de resultados de ambos informes, el primero, de la
Contraloria General, y el segundo, de la interventora del Fondo Indigena, un
grupo de parlamentarios de la oposicion pidid a esta tltima que compareciera

........................... -

31 Correo del sur, “Achacollo recibe voto de confianza de asambleistas oficialistas”,
en https://correodelsur.com/politica/20150313_achacollo-recibe-voto-de-confian-
za-de-asambleistas-oficialista.html

32 Pégina Siete, “Fondo Indigena avald auditorias irregulares, segtin la Interven-
tora”, en https://www.paginasiete.bo/nacional/2015/11/19/fondo-indigena-avalo-au-
ditorias-irregulares-segun-interventora-77429.html

33  Equipo Nizkor, “Herbas cerr¢ el caso Fondioc sin indicios contra Achacollo”,
en http://www.derechos.org/nizkor/bolivia/doc/fondioc378.html
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ante la Comision de Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos e
Interculturalidad del Senado, en dicha comparecencia la citada interventora
deslindo la responsabilidad de los méaximos ejecutivos del Fondo Indigena
senalando que si bien los informes financieros y auditorias anuales que apro-
bé el Directorio tienen una serie de observaciones e irregularidades, “En los
informes no habia consecuencia légica de cdmo se informaba en una gestion,
como se informaba en la otra gestion, tampoco se encontraron muchos do-
cumentos porque se los ha ocultado’, el personal técnico y administrativo de
la entidad oculté informacién y por esa razon las autoridades no detectaron
las irregularidades en el Fondo; de esta manera, de acuerdo con la interven-
tora, al Directorio del Fondo Indigena no le qued6 mas opcion que aprobar
los estados financieros “irregulares” porque era su obligacion.’

Sobre el dafio econémico generado al Estado, la interventora sefiald
que hasta que se realice una auditoria a todos los proyectos del Fondo Indi-
gena serd imposible establecer a cudnto asciende dicho dafio.»

Posteriormente, el mes de diciembre de 2016, el senador Oscar Ortiz
Antelo, presidente de la Comisién de Naciones y Pueblos Indigena Origi-
narios, Campesinos e Interculturalidad del Senado present6 el Informe de
Fiscalizacion al Fondo Indigena’* realizado sobre la base de la informacién
que de forma oficial recibi6 el citado senador por parte de la Contraloria, de
la Fiscalia, de la interventora del Fondo Indigena, de los ministerios relacio-
nados con el Fondo y otras entidades publicas.”

Dicho informe contiene informacion detallada sobre los anteceden-
tes del caso del Fondo Indigena, hasta el Informe de Intervencion. Entre sus
conclusiones mas importantes revela que pese a la normativa legal vigente
que establecia que todos los recursos erogados al Fondo Indigena debian ser
destinados al desarrollo productivo y social de los pueblos indigenas estos

ecesecesscsesecscscsescsanse

34  Pégina Siete, “Fondo Indigena avalé auditorias irregulares, segtin la Interven-
tora’, en https://www.paginasiete.bo/nacional/2015/11/19/fondo-indigena-avalo-au-
ditorias-irregulares-segun-interventora-77429.html

35  Idem.

36  ElInforme del senador Ortiz ha sido consultado alo largo de esta investigacion,
por cuanto el mismo fue elaborado con documentacion oficial recibida por dicho
senador con las distintas solicitudes de informacién ptiblica que realiz6 ante diver-
sas entidades publicas. El documento contiene en sus anexos la documentacién que
respalda y da veracidad al Informe (ver Oscar Ortiz Antelo, Informe de fiscalizacién,
andlisis de las responsabilidades en el mal manejo y la corrupcion en el Fondo Indigena,
Santa Cruz, FDPPIOYCC, en http://oscarortiz.com.bo/wp-content/uploads/2016/12/
INFORMEFONDIOC.compressed.pdf).

37  Idem.
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fueron consignados a otro tipo de proyectos que ni siquiera tenian como
destinatarios a los pueblos indigena originario campesinos.*

Una de las conclusiones mas graves contenidas en el referido informe es
la referente al desembolso de dinero proveniente del Fondo Indigena a cuentas
bancarias privadas de varios dirigentes de las organizaciones sociales y otras
personas particulares, cuando la normativa legal vigente prohibe expresa-
mente este tipo de transferencias, lo que de acuerdo con el informe posibilito
el manejo discrecional de los recursos financieros del Fondo Indigena y co-
adyuvd al descontrol en la fiscalizacion de estos, con el agravante de que los
maximos responsables del Directorio del Fondo Indigena conocian de estas
irregularidades y, a pesar de ello, siguieron efectuando transferencias a cuen-
tas privadas, tal como se demuestra en la documentacion anexa al informe.*

Elinforme también sefiala la responsabilidad del Ministerio de Econo-
mia y Fianzas en el caso, por no dar cuamplimiento al numeral 9 del DS 28421,
debido a que no procedid al congelamiento de las cuentas del Fondo Indigena
en su condicion de beneficiario del IDH, por falta del envio de las auditorias
operativas sobre el cumplimiento del presupuesto operativo anual (POA) por
parte del Fondo, con pronunciamiento expreso sobre la utilizacion y el destino
de los recursos provenientes del IDH, como lo establece el numeral 8 punto
III del citado Decreto Supremo. En el mismo sentido, el informe estableci6
también indicios de responsabilidad contra la Contraloria General del Es-
tado por no haber establecido las responsabilidades correspondientes del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas en los informes circunstancia-
dos de acuerdo con el numeral 8 del citado DS 28421.%°

Elinforme en anélisis lleg6 a la conclusion de que en el caso del Fondo
Indigena no es posible cuantificar el dafio econdmico al Estado por cuanto
el Informe de la Interventora no efectud ninguna observacion con relacion a
los 65 proyectos denominados de “Fortalecimiento organizativo’, los mismos
que segtin el DS 28571y demas disposiciones legales no podian ser ejecutados
por cuanto los recursos del IDH solo tenian como destino el financiamiento
de proyectos de desarrollo productivo y social que beneficiaran de manera
directa a los pueblos indigena originarios y comunidades campesinas.*

secsesesecscscsesssscccses

38 Ibid., Conclusion 1.
39  Ibid., Conclusion 7.
40  Ibid., Conclusidn 9.
41 Idem. Posterior al Informe del senador Oscar Ortiz, hubo en Bolivia una serie
de investigaciones independientes sobre el Fondo Indigena, de las cuales las mas re-
levantes son: Fondo Indigena. La gran estafa, que es una compilacion de denuncias y
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Se debe senalar que, a la fecha,* el caso del Fondo Indigena se encuen-
tra en etapa investigativa a cargo del Ministerio Publico, aun cuando ya han
transcurrido mds de cinco afios desde las primeras denuncias y de la remi-
sion del caso por parte de la Contraloria al Ministerio Publico; tampoco se
sabe con exactitud cuantas personas estan siendo investigadas, los medios
de comunicacion hablan de 4500,% pero el nimero no es exacto por cuanto
la etapa investigativa ain no ha concluido oficialmente.*

Tampoco se tiene conocimiento de la magnitud del dafio econémico al
Estado, pues, como se sefialo, la Contraloria lo fij6 en la suma de 71 millones
de bolivianos (USs 10 millones), la interventora del Fondo Indigena estableci6
un dafo de 102 millones de bolivianos (US$ 14,7 millones) y, de acuerdo con las
ultimas noticias sobre el tema, la suma seria superior a los 121 millones de boli-
vianos (USs 17,5 millones); sin embargo, como no se ha realizado una auditoria
global a la gestion del Fondo Indigena tampoco se sabe en qué se invirtieron
los 4000 millones de bolivianos (USs$ 579 millones) erogados al mismo.*

Finalmente, se debe sefalar que el 26 de agosto de 2015, a través del
DS 2493, el Gobierno creé el Fondo de Desarrollo Indigena y ordend la li-
quidacion del Fondo de Desarrollo para los Pueblos Indigenas Originarios
y Comunidades Campesinas; se debe observar que la estructura del nuevo
Fondo Indigena es muy similar a la del anterior, por cuanto si bien se elimi-
na el Directorio de la composicion del nuevo Fondo, que ahora se encuentra
a cargo de un director general ejecutivo, designado mediante Resolucion
Suprema, se crea el Consejo Consultivo, conformado por los titulares de los
ministerios de Desarrollo Rural, Presidencia, Desarrollo Productivo, Medio
Ambiente, Planificacién y de Economia, ademads de los maximos dirigentes
de los campesinos, indigenas originarios, interculturales y la Confederacion
Nacional de Mujeres Campesinas Indigenas Originarias de Bolivia - Bartolina

esecsesesscscsescsscscscsanse

propuestas de los pueblos indigenas sobre el tema, y el libro La verdad sobre el Fondo
Indigena, que presenta pruebas de la magnitud del dafio econémico para el Estado,
publicacién que tuvo como fuente principal al diputado Rafael Quispe quien denun-
ci6 penalmente a la exministra de Obras Publicas y presidenta del Fondo Indigena.
42 Este estudio fue redactado en septiembre de 2018.

43 Ver LaRazon, “A un ano del caso Fondioc, hay 29 encarcelados y 4.300 proce-
sados’, en http://www.la-razon.com/nacional/ano-caso-Fondioc-encarcelados-pro-
cesados_o_2435756502.html

44  Sedebehacer notar que el Ministerio Publico no brinda informacién o permite
la consulta del caso a las personas que no son parte del mismo.

45  ElDeber, “Nuevo Fondo Indigena llevd a la justicia 265 proyectos por un dafio
de Bs 121 millones’, en https://www.eldeber.com.bo/economia/Destapan-mas-pro-
yectos-millonarios-irregulares-en-el-exFondo-Indigena-20180328-9247.html



UNA MIRADA A LA CORRUPCION EN BOLIVIA. EL CASO DEL FONDO INDIGENA 101

Sisa como instancia deliberativa, participativa y de formulacién de propuestas
de politicas y planes para el fomento del desarrollo productivo. Es también
importante sefialar que el nuevo Fondo Indigena tiene como finalidad gestio-
nar, financiar, ejecutar y fiscalizar programas de proyectos para el desarrollo
productivo rural, mientras que el Fondo Indigena liquidado daba curso a
proyectos de fortalecimiento para el desarrollo social y productivo.

Sobre las obligaciones del Estado en cuanto

a la lucha contra la corrupcion y el respeto de los
derechos humanos en el caso del Fondo Indigena

En el caso analizado, el Estado no solamente no cumplié con el marco norma-
tivo internacional e interno para combatir la corrupcion, explicado en paginas
anteriores, sino que tampoco dio cumplimiento a su obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos, obligacion establecida tanto en el articulo 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) como en el
articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
especialmente en cuanto a su obligacion de prevencion e investigacion, de
acuerdo con lo siguiente:

La obligaciéon de prevenir

Sibien es cierto que el marco normativo boliviano, en cuanto a la lucha contra
la corrupcidn, como se establecié anteriormente, se encuentra dentro de los
estandares internacionales, es también evidente que no agota la responsabi-
lidad del Estado, por cuanto para que dicho marco normativo sea suficiente
es necesario que también sea efectivo y, en el caso analizado, ha quedado
claramente establecido que las normas sobre transparencia y rendicion de
cuentas no solamente fueron incumplidas, sino que no existié ningun tipo
de control, ni a las funciones ni a los recursos del Fondo Indigena, como es-
tablecia el amplio marco normativo analizado previamente.

En este mismo ambito, es importante sefialar que pese al mandato pre-
visto en el articulo 21 de la Constitucion, hasta la fecha no se ha promulgado
en Bolivia una ley que regule el acceso a la informacién publica, lo que ha
ocasionado opacidad en la funcién publica, por cuanto no existe una norma-
tiva legal especifica que posibilite a cualquier ciudadano o ciudadana acceder
a informacion sobre este caso o cualquier otro.*

........................... -

46  Esta situacion ha sido comprobada, al momento de escribir este articulo, por
cuanto para acceder a la informacion se hace necesario demostrar el interés en el caso
o ser parte del mismo.
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Por otro lado, pese a que la Ley oo4 creé los tribunales y juzgados
anticorrupcion para el conocimiento de los procesos penales en materia de
corrupcion (art. 11), y establecio el sistema de evaluacion permanente por el
cual los jueces, fiscales y policias especializados en materia de corrupcion
estarian sujetos a un sistema de evaluaciéon permanente implementado en
cada entidad, a ocho aflos de la promulgacion de la referida ley no se han ma-
terializado el total de tribunales y juzgados anticorrupcion, pues unicamente
se ha establecido el conocimiento de las causas sobre corrupcion a juzgados
mixtos, en los que los jueces no cuentan con especialidad en esta materia y,
en la mayoria de los casos, no pertenecen a la carrera judicial.

En cuanto alos fiscales especializados en materia de corrupcion, estas
funciones las ejercen los fiscales que ya venian prestando sus funciones en el
Ministerio Publico y, por lo tanto, no cuentan con una especialidad especifica
en este campo y menos estan sujetos a una evaluacion permanente tal como
establece la Ley 004. Aqui se debe hacer notar que no existe una carrera fis-
cal en Bolivia, por cuanto a la fecha ni siquiera todos los fiscales de distrito
de los diferentes departamentos de Bolivia son fiscales institucionalizados.

La obligacion de investigar

De igual forma, el Estado incumpli6 su obligacién de investigar los hechos
de corrupciéon denunciados en el caso del Fondo Indigena por cuanto, si
bien de acuerdo con lo sefialado por la Corte IDH, la de investigar es una
obligacién de medios y no de resultados y, por ende, en muchos casos no es
posible revelar la verdad de determinados hechos, dicho Tribunal también
ha establecido que toda investigacién debe emprenderse con seriedad y no
como una simple formalidad condenada de antemano a ser ineficaz.+ El caso
del Fondo Indigena no contd con una investigacion realizada con la debida
diligencia, por cuanto:

m Hasta la fecha, a mas de cinco anos de las primeras denuncias sobre
las irregularidades detectadas en el Fondo Indigena no se tiene cono-
cimiento de la magnitud del dafio econémico al Estado, pues, como
se sefialo, la Contralorialo fij6 en la suma de 71 millones de bolivianos
(USs 10 millones), la Interventora del Fondo Indigena establecié un
dafio de 102 millones de bolivianos (US$ 14,7 millones), y segtin las
ultimas noticias sobre el tema, la suma seria superior alos 121 millones
de bolivianos (USs 17,5 millones).

........................... -

47  Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio
de 1988, Fondo, Serie C, num. 4, en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_o4_esp.pdf
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m Se desconoce el nimero total de proyectos “fantasmas” que se ges-
tionaron con recursos del Fondo Indigena, por cuanto tal como lo
reconocio la propia interventora, la informacién sobre estos aspectos
“desaparecid” de las instalaciones del Fondo Indigena. Por la misma
razon, tampoco se conoce con exactitud el monto de dinero que fue
transferido a las cuentas de personas particulares con recursos del
Fondo.

m No existe una explicacion oficial de las razones por las que se desviaron
los recursos del Fondo Indigena a partidas diferentes a las que tenia
como finalidad, como eran los proyectos de desarrollo productivo y
social que debian beneficiar de manera directa alos pueblos indigenas,
originarios y comunidades campesinas, cuando la prohibicion de este
tipo de transferencias es clara en la normativa vigente.

m  Tampoco se conocen las razones por las que los recursos del Fondo
Indigena no fueron distribuidos conforme a los principios de terri-
torialidad, justicia y equidad segun establecia el DS 28571, ya que del
total de los 1100 proyectos con desembolsos, al departamento de La
Paz le correspondieron 543, lo que equivale al 49,36 % del total de estos
proyectos; al Beni le correspondieron 128 proyectos que equivalen al
11,64 %; mientras que los demas departamentos no llegan al 10 %.

» En igual sentido, hasta la fecha no se sabe con exactitud el total de
personas responsables por la malversacion de recursos del Fondo Indi-
gena, pues a pesar de que el articulo 133 del CPP establece como plazo
maximo de duracién del proceso penal en Bolivia el lapso de tres afios,
el caso del Fondo Indigena sigue en la etapa investigativa.

m No se ha realizado hasta la fecha una auditoria global a la gestion del
Fondo Indigena, tal como vienen solicitando los partidos de la oposi-
cion, la sociedad civil, la poblacién en general, y tal como recomendd
la propia interventora del Fondo Indigena.

m Sibien la presidenta del Directorio fue imputada y detenida preven-
tivamente por el caso del Fondo Indigena y a la fecha se encuentra
cumpliendo detencién domiciliaria, ha sido fotografiada por diversos
medios de comunicacion tanto en aeropuertos como a bordo de ae-
ronaves.*

........................... -

48  Amalia Pando, “Nemesia Achacollo viaja a pesar de tener detencién domici-
liaria”, Cabildeo, en http://www.amaliapandocabildeo.com/2018/01/nemesia-achaco-
llo-viaja-pesar-de-la.html
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La respuesta penal en la lucha

contra la corrupcion a nivel interno

El caso del Fondo Indigena permite demostrar la verdadera magnitud de la
ineficacia del sistema procesal penal boliviano, por lo que podriamos deno-
minar “mora procesal estructural’, pues es evidente que una de las fallas mas
comunes y de mayores efectos nocivos en la administracion de justicia es,
precisamente, la mora en el tramite de los procesos y en la adopcion de las
decisiones judiciales. Asila mora judicial no solo lesiona gravemente los inte-
reses de las partes, en cuanto conlleva pérdida de tiempo y de dinero, ademas
de prolongar innecesariamente y mas alla de lo razonable la concrecién de
los procesos, sino que pone en tela de juicio la eficacia de las instituciones del
Estado parala solucion de los conflictos. La mora injustificada afecta de modo
sensible el derecho de acceso a la justicia porque este se desconoce cuando
el proceso no culmina dentro de los términos razonables que la ley procesal
ha establecido, pues una justicia tardia es, ni mds ni menos, la negacion de
la propia justicia. La mora judicial constituye una conducta violatoria del
derecho al debido proceso.*

Es cierto que las crisis institucionales por las que ha atravesado el Esta-
do boliviano dejaron en su momento muchos juzgados acéfalos, por lo que se
establecio como medida de emergencia la designacion de jueces provisorios
regulada mediante Ley 212 de 23 de diciembre de 2011; sin embargo, a la fecha
gran parte de los jueces bolivianos siguen teniendo el caracter de provisorios
Y, por ende, no son jueces de carrera que hayan recibido capacitacion y espe-
cializacion para ostentar dichas funciones; por otro lado, con el extenso marco
normativo que se ha incorporado en Bolivia a partir de la promulgacién dela
Constitucién vigente, el numero de causas se ha incrementado ¥, NO obstante,
el nimero de jueces apenas ha aumentado en los tltimos afos, situaciéon que
ha influido negativamente en el funcionamiento del sistema de justicia en su
conjunto por cuanto ha intensificado el problema de mora judicial.

Esta mora procesal obedece a razones estructurales, es decir, que sus se-
cuelas alcanzan a todo el sistema de justicia —incluidos 6rganos coadyuvantes
como el Ministerio Publico, las defensorias, etc.—. En este escenario se deben
buscar soluciones integrales que ataquen el problema de raiz, en lugar de pa-
liar la situacion con medidas que no generan cambios estructurales, pues no

........ sesecscccsesssscscses

49  Razonamiento desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia entre
otras, en la Sentencia T-546/95, y aplicado por el Tribunal Constitucional boliviano
en la SC1907/2011-R de 7 de noviembre.
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se debe olvidar que la debida diligencia en el ejercicio de la actividad judicial
es un mandato convencional y constitucional y, por tanto, su incumplimiento
genera responsabilidad para el Estado.

El caso del Fondo Indigena pone en evidencia lo antes explicado, por
cuanto el articulo 133 del CPP fija el término fatal de tres afios para la duracién
maxima del proceso penal en Bolivia, ya sea que se contabilice el inicio del
proceso desde la denuncia o desde la imputacion formal; en el caso del Fondo
Indigena dicho plazo ha vencido superabundantemente, situacion que pue-
de ocasionar que los procesados soliciten la extincion de la accién penal por
maxima duracion del proceso, por cuanto si bien en la SC 104/2001 el Tribunal
Constitucional establecié que solamente se declarard la extincion de la accion
penal cuando la dilacién del proceso mas alla del plazo maximo establecido
sea atribuible al 6rgano judicial o al Ministerio Publico, bajo parametros ob-
jetivos, y dicha extincién no procede cuando tal dilacién sea atribuible a la
conducta del imputado o procesado, dicha accion podria iniciarse por cual-
quiera de las personas procesadas por el caso del Fondo Indigena alegando
que la dilacion del proceso es atribuible al Ministerio Publico, situacién que,
en el peor de los escenarios, posibilitaria la impunidad de las personas invo-
lucradas en la malversacion de los recursos econémicos del Fondo.

&Cual es el impacto del caso del Fondo Indigena

en el ejercicio de los derechos humanos

y la vigencia del Estado de derecho en Bolivia?

El caso del Fondo Indigena no solamente impacté de manera negativa en
los derechos de las naciones y los pueblos indigena originario campesinos,
sino que desconocio las bases estructurales en las cuales se asienta el Estado
Plurinacional boliviano; recuérdese que de acuerdo con el articulo 1 de la
Constitucion, “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democritico,
intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la plu-
ralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lingiiistico,
dentro del proceso integrador del pais” Asi, el Estado Plurinacional boliviano
deviene de un pacto de pueblos y no de un Estado paternalista que reconoce
derechos a los indigenas, “sino que los colectivos indigenas mismos se yer-
guen como sujetos constituyentes y, como tales y junto con otros pueblos,
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tienen poder de definir el nuevo modelo de Estado y las relaciones entre los
pueblos que lo conforman”s*

La plurinacionalidad, entonces, supone la construcciéon colectiva o
“diferida” del Estado, donde la diversidad de pueblos se ve representada en la
estructura del Estado, y donde se garantizan plenamente sus derechos para
la construccion de una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la desco-
lonizacion, sin discriminacién ni explotacion, con plena justicia social, para
consolidar las identidades plurinacionales, conforme establece el articulo 9.1
de la CPE, con fin y funcién del Estado.”

En ese marco es preciso establecer que, si bien el Fondo Indigena fue
creado antes de la promulgacion de la Constitucién Politica del Estado, el
mismo fue estructurado e inici6 su funcionamiento en el marco de la Cons-
titucion vigente; en este sentido, se desconoce el caracter plurinacional del
nuevo Estado boliviano, por cuanto las naciones y los pueblos indigenas no
participaron en la estructuracion del Fondo Indigena, el cual fue construido
bajo el esquema de las instituciones “occidentales”, sin tomar en cuenta
las formas de organizacion politica y econémica propias de los pueblos
indigenas. En suma, el Estado dio un trato paternalista a las naciones y
los pueblos indigenas originario campesinos, pues no los tuvo en cuenta a
la hora de definir el modelo de funcionamiento del Fondo Indigena, lo que
ademas de quebrar el caracter plurinacional del Estado, gener6 la percepcion
en la sociedad de que los pueblos indigenas no son capaces de administrar
recursos econoémicos por su falta de dominio en el manejo de la cosa publica,
cuando en la practica no pudieron implementar sus sistemas de administra-
cioén propios por el monopolio gubernamental sobre el Fondo.

Por otro lado, el caso del Fondo Indigena se constituye en una mues-
tra clara de que los derechos de las naciones y pueblos indigenas previstos
en el articulo 30 de la Constitucion Politica del Estado y en las normas que
forman parte del bloque de constitucionalidad boliviano, como son el Con-
venio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
tienen Unicamente caracter declarativo, pues aun cuando el Fondo Indigena
fue una conquista de dichos pueblos previa al proceso constituyente, que
tenia la finalidad de fortalecer los proyectos de desarrollo productivo y social

........................... -

51 Raquel Yrigoyen Fajardo, El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multi-
culturalismo ala descolonizacion, p. 9, en https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/
actividades/docs/4939_4_ryf_constitucionalismo_pluralista_2010%5B1%5D.pdf

52 Tribunal Constitucional boliviano, SCP 0260 de 2014.
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por la evidente exclusién y marginamiento que habian sufrido en la cons-
truccion del Estado, por lo cual fue concebido como un espacio en el que las
naciones y los pueblos indigenas, a través de sus instituciones matrices podian
mejorar sus condiciones de desarrollo y productividad; sin embargo, dichas
organizaciones fueron descabezadas y se crearon instancias paralelas que
estaban conformadas por dirigentes afines al Movimiento al Socialismo,
que casualmente fueron quienes luego se beneficiaron con los recursos del
Fondo Indigena en sus cuentas personales.

Finalmente, el caso del Fondo Indigena repercutio6 en los derechos de
todos los bolivianos y bolivianas, y sobre el propio Estado de derecho, por
cuanto genero un escenario de impunidad ya que, como se ha venido insis-
tiendo en este trabajo, a mas de cinco afos de que se iniciaran las primeras
denuncias del caso, todavia no se han identificado y menos sancionado a los
responsables de los malos manejos de los recursos econdmicos del Estado,
con el agravante de que la mayoria de dirigentes que fueron imputados en el
caso han podido acceder a las medidas sustitutivas a la detencion preventi-
va previstas en el ordenamiento procesal penal boliviano por cuanto, como
también se sefial¢ lineas arriba, el plazo para que el Ministerio Publico emita
acusacion formal ha vencido de manera amplia. Esta situacion, sin lugar a
dudas, favorece la repeticion de casos de corrupcion en el pais, pues envia el
claro mensaje a la sociedad de que en Bolivia la corrupcion es tolerada por
el Estado. Prueba clara de lo anterior es que en el ultimo afio los casos de co-
rrupcion en entidades publicas se han incrementado de manera alarmante,
alcanzando incluso a jueces y fiscales anticorrupcion; asi, uno de los prime-
ros fiscales asignados a la Unidad Anticorrupcion del Ministerio Publico fue
apartado de su cargo ante la denuncia de que recibia dinero en calidad de
soborno de las partes en los procesos de corrupcion;® de igual forma, la titular
del Juzgado Primero Anticorrupcion fue enviada a la carcel de mujeres de
Obrajes, en La Paz, con detencion preventiva tras una audiencia de medidas
cautelares por los graves indicios de corrupcion en su contra.>* Paraddjica-
mente, ambos funcionarios estaban encargados de la investigacion y sancion
del caso del Fondo Indigena.

esecsesesscscsescsscscscsanse

53  Los Tiempos, “Ministerio Publico aparta a fiscal Angelo Saravia por presunta
corrupcion’, en http://www.lostiempos.com/actualidad/nacional/20161109/ministe-
rio-publico-aparta-fiscal-angelo-saravia-presunta-corrupcion

54  Correo del Sur, “La Paz: Jueza es enviada a prision por corrupcion’, en http://
correodelsur.com/seguridad/20180511_la-paz-jueza-es-enviada-a-prision-por-co-
rrupcion.html
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En el marco de lo senalado, es evidente que los retos y desafios para
combatir la corrupcion en Bolivia se tornan enormes y, en gran medida,
pasan por la voluntad politica de los gobernantes de hacer efectivo el marco
normativo ya existente sobre transparencia, rendicién de cuentas, control
social y lucha contra la corrupcion, paralo cual es imprescindible garantizar
laindependencia judicial, fortalecer la incipiente carrera judicial e institucio-
nalizar el Ministerio Publico. Asimismo, para que dicha labor realmente sea
efectiva es necesario promover la participacion de la sociedad civil organi-
zada tanto en la politica de lucha contra la corrupcién como en los procesos
de seleccion de autoridades del Ministerio Publico y del Organo Judicial y
Tribunal Constitucional Plurinacional.
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Introducao

Os efeitos da corrup¢ao podem ser sentidos de diversas formas nas sociedades
contemporaneas: na atividade econémica, no acesso a direitos sociais e nos
processos democraticos. No Brasil o principal elemento do debate publico é
a ineficiéncia do sistema de justi¢a. Sdo comuns as referéncias a impunidade
- materializada no baixo indice de condenag¢des criminais - como grande
responsavel pelo fracasso na luta contra a corrup¢ao.’

Segundo essa visao, as reformas legislativas recentes teriam oferecido
novos e mais eficazes instrumentos de investigacdo as policias e ao Ministé-
rio Publico, mas nao teriam enfrentado a lentiddo e a incapacidade de punir
do judiciario brasileiro.> A percepgao popular que parece prevalecer no pais

* michael. mohallem@fgv.br

1 Leonardo Avritzer e Fernando Filgueiras, Corrupgao e controles democraticos
no Brasil, Brasilia, DF, Cepal. Escritdrio no Brasil/IPEA, 2011. (Textos para Discussdo
Cepal-IPEA, 32), pp. 26-27 (“[...] o Judicidrio tem se mostrado ineficiente em rela-
¢d0 a corrupgao; em particular, em relagdo aos crimes que envolvem o foro especial.
Apesar da sucessdo de casos de corrup¢ido na vida publica brasileira, é baixo o indice
de condenagdes criminais, criando uma sensa¢do de impunidade que paira sobre a
politica brasileira”).

2 Marques Lorente, Corrupgao no Brasil e estratégias de combate, Revista Bra-
sileira de Estudos da Func¢ao Publica - RBEFP. Belo Horizonte, Férum, ano 5, n. 14,
maio/ago (2016), pp. 245-246 (“[...] a maior transparéncia do governo brasileiro tor-
nou mais facil descobrir a corrupg¢ao na esfera publica, mas ndo cobriu as deficiéncias
do Judiciario, que permanece lento no julgamento dos processos. O conhecimento
da corrupgdo e a sensagdo de um regime de impunidade alimentam uma politica de
escandalos sucessivos que desencanta a populag¢do, podendo fazé-la perder interesse
na politica e até deslegitimar as instituigoes ptiblicas, e ndo necessariamente melhora
as condic¢des de informacéo dos eleitores”).



112  MICHAEL FREITAS MOHALLEM | BRASIL

— e claramente manifestada durante o processo eleitoral de 2018 - é que a
prética da corrupgio, associada a impunidade, se consolida como elemento
de imobilidade da politica, de freio da mudanca e de bloqueio ao acesso de
novos agentes politicos supostamente capazes de atuar com integridade. A
ndo punigao dos agentes politicos que competem em vantagem no processo
eleitoral com recursos ilegais levaria a sua perpetuagao como parlamentares
eleitos ou, a0 menos, como candidatos com maior chance de sucesso.

Embora a énfase no papel do judiciario como garantidor da integridade
politica denote expectativa possivelmente exagerada sobre o papel das insti-
tuicoes, e, por sua vez, minimize as responsabilidades das escolhas politicas
individuais, é uma visao que reconhece o impacto da corrup¢ao nos direitos
politicos. Como se discutira a seguir, ao se identificar 6bices estruturais na
competigdo politico-partidaria, em grande medida alimentados pela corrup-
¢do, transfere-se o problema da esfera de mera escolha politica para o campo
dos direitos politicos, sobre os quais é natural a expectativa de atua¢do do
Poder Judiciario.

Este capitulo pretende explorar a relagdo entre um campo dos direi-
tos humanos - os direitos civis e politicos (especificamente os direitos de (i)
participar na dire¢ao dos assuntos publicos e (ii) de votar em elei¢des au-
ténticas) — e a corrupgao praticada por agentes publicos, partidos politicos e
grandes empresas do setor de construgdo civil brasileiro em tempos recentes,
tal como revelada pelas investigagcdes da Operagao Lava Jato.? Argumenta-se
que o Estado brasileiro falhou na garantia de tais direitos ao ndo impedir a
disseminacdo de recursos ilegais nas eleicdes nacionais e locais ao longo das
ultimas décadas.

Na primeira parte deste texto serd apresentado o quadro normativo
brasileiro relativo a corrupgéo e direitos humanos. Na segunda, sera discuti-
do o impacto da corrupg¢ao nos direitos de participagdo politica, tendo como
referéncia principal o estudo do caso “Lava Jato”. Na terceira parte se discute

esecsesesscscsescsscscscsanse

3 Segundo o Ministério Publico Federal (MPF), a “operag¢do Lava Jato é a maior
investiga¢do de corrupgao e lavagem de dinheiro que o Brasil ja teve. Estima-se que o
volume de recursos desviados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja na
casa de bilhoes de reais. Soma-se a isso a expressdo econdmica e politica dos suspeitos
de participar do esquema de corrupgao que envolve a companhia. Nesse esquema,
que dura pelo menos dez anos, grandes empreiteiras organizadas em cartel pagavam
propina para altos executivos da estatal e outros agentes ptiblicos. O valor da propina
variava de 1% a 5% do montante total de contratos biliondrios superfaturados. Esse
suborno era distribuido por meio de operadores financeiros do esquema, incluindo
doleiros investigados na primeira etapa’. Na pagina do MPF http://www.mpf.mp.br/
grandes-casos/caso-lava-jato/entenda-o-caso, tltimo acesso em 19/01/2019.
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as medidas adotadas até o momento, bem como as perspectivas sinalizadas
pelos atores relevantes. Por fim, serdo avaliadas as consequéncias do caso e
propostas recomendagdes.

As transformacoes legislativas
e as normas anticorrupgao no Brasil
O Brasil experimentou, nos ultimos anos, intensas transformagdes no que se
refere ao enfrentamento da corrup¢io. Uma década de marcantes reformas
legislativas resultou, dentre outras normas, a Lei de combate as Organizagdes
Criminosas,*a Lei Anticorrup¢ao® e a Lei de Acesso a Informagao.® O ambien-
te juridico criado se tornou adequado as investigagdes que revelaram um dos
maiores esquemas de corrupgao ja descobertos.” A evolugao institucional pela
qual passaram o Ministério Publico, os érgaos de controle interno e externo da
administragao publica, e o proprio Judiciario, também contribuiu para esses
esfor¢os de investigacao, tornados notdrios com a Operagdo Lava Jato (2014).
O avang¢o no combate a corrupgao no pais esta distante de atingir pa-
tamar consistente e o sucesso das reformas das ultimas décadas permanece
incerto. Nos ultimos anos, o Brasil caiu no ranking de percepgao da corrupgao
e hoje ocupa a 96* colocagao, entre 180 paises.® A confianga dos brasileiros
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4 Michael Mohalem, Carlos Ragazzo, Diagndstico institucional: primeiros passos
para um plano nacional anticorrupg¢io, Rio de Janeiro, Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundagao Getulio Vargas, 2017, p. 58, em http://hdl.handle.net/10438/18167.
Acesso em 18/01/2019. A Lei n° 12.850/2013 detalha o procedimento da colaboragédo
premiada: “a ampliagdo do emprego da colaboragido premiada pode ser atribuida
tanto a maior precisdo das normas aplicaveis quanto a uma mudanga cultural pela
qual passaram as autoridades publicas envolvidas na investiga¢ao.”

5 Michael Mohallem, Carlos Ragazzo, Diagnostico institucional: primeiros pas-
sos para um plano nacional anticorrup¢ao, Rio de Janeiro, Escola de Direito do Rio
de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas, 2017, em http://hdL.handle.net/10438/18167.
Acesso em 18/01/2019. A principal inovagdo da Lei n° 12.846/2013 foi “estabelecer de
modo amplo a possibilidade de responsabilizagao de pessoas juridicas (PJs) nos am-
bitos civil e administrativo”

6 A Leine12.527/2011, que regula o acesso a informagoes, em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_o03/_ato2011-2014/2011/lei/l12527.htm, Gltimo acesso em 20/01/2019.
7 O jornal The Guardian (UK) especula se a operagao Lava Jato é o maior es-

candalo de corrupgao da histdria. Operation Car Wash: Is this the biggest corruption
scandal in history? em https://www.theguardian.com/world/2017/jun/o1/brazil-ope-
ration-car-wash-is-this-the-biggest-corruption-scandal-in-history, Gltimo acesso em
20/01/2019.

8 “O Brasil caiu 17 posi¢des no IPC este ano em comparagdo ao ano anterior. A
pontuagio passou de 40 para 37. Apenas Libéria e Bahrein mostraram recuo maior
que o brasileiro, de 32 e 33 posigoes, respectivamente. Esse resultado acende um alerta
de que os esforgos notaveis do pais contra a corrupgao podem de fato estar em risco.
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nas institui¢des politicas atingiu recordes negativos,® o que coloca em risco
a propria estabilidade democratica conquistada em 1988.

O direito internacional

no ordenamento juridico brasileiro

O Brasil adotou os principais instrumentos juridicos internacionais voltados
ao combate a corrupgio, como a Convengao sobre o Combate da Corrupgio
de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transagées Comerciais Interna-
cionais, celebrada no ambito da Organiza¢ao para Cooperagdo e Desenvol-
vimento Econdmico (OCDE);* a da Convencio Interamericana contra a
Corrupgao, celebrada no ambito da Organizagdo de Estados Americanos
(OEA);" e (iii) a Convencéo das Nac¢des Unidas contra a Corrupcio, celebrada
no ambito da Organiza¢ao das Nag¢des Unidas (ONU).” Do ponto de vista
formal, portanto, o Brasil se integra aos mais relevantes sistemas juridicos
internacionais de combate a corrup¢ao embora existam ainda desafios de
implementacéo efetiva no contexto doméstico.”

Em relagédo aos tratados de direitos humanos incorporados ao direito
brasileiro, além de possibilitarem a responsabilizagdo internacional do Brasil
perante seus pares nos respectivos foros do sistema internacional, sdo per-
feitamente aplicaveis por particulares perante tribunais nacionais, tal como
qualquer outra norma doméstica.

A Constituicao Federal brasileira faz men¢ao expressa a promogéo e
protecdo dos direitos humanos quando afirma que sua prevaléncia constitui
principio que rege as relagdes internacionais do Estado brasileiro (artigo 4°),
além do art. 50 § 20, que determinam que os direitos e garantias expressos

........................... -

Nao houve, em 2017, qualquer esbogo de resposta as causas estruturais da corrupgao
no pais”, em https://www.ipc.transparenciainternacional.org.br/, tltimo acesso em
20/01/2019.

9 Ibope. Confianga no presidente, governo federal e Congresso Nacional é a
menor em 9 anos, em http://177.47.5.246/noticias-e-pesquisas/confianca-no-presi-
dente-governo-federal-e-congresso-nacional-e-a-menor-em-9-anos/.

10  Adotadaem 1y de dezembro de 1997, ratificada pelo Brasil em 2000, promulgada
e publicada pelo Dec. n° 3.678/2000.

11 Adotada em 29 de margo de 1996, ratificada pelo Brasil em 2002, promulgada
e publicada pelo Dec. n° 4.410/2002.

12 Adotada em 31 de outubro de 2003, ratificada pelo Brasil em 2005, promulgada
e publicada pelo Dec. n° 5.687/2006.

13 Cf. Samantha Ribeiro Meyer-Plug, Vitor Oliveira, O Brasil e o combate interna-
cional a corrupgao, Revista de Informagédo Legislativa, Brasilia a. 46, n. 181, jan./mar.
2009. Ver também Marcio Bonini Notari, As Convengdes Internacionais Ratificadas
pelo Brasil no Combate a Corrupgio, Revista de Direito Internacional e Globalizagdo
Econdmica, Vol 1, n° 1, jan-jun, 2017.
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na Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte. A
Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004, mais conhecida
como Reforma do Poder Judiciario, elucidou a possibilidade do status cons-
titucional dos tratados de direitos humanos, desde que aprovados em rito de
emenda constitucional: art. 50 § 30. Os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Em dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal manifestou no-
vo entendimento sobre a incorporagio de tratados de direitos humanos, ja
tendo por referéncia a nova redagdo constitucional. Em exame aos Recursos
Extraordindrios (REs) n° 349703 e n°466343, estendeu a proibicao de prisdo
civil por divida (art. 5°, inc. LXVII CF) ao caso do depositario infiel. E no
contexto de tais decisdes que firmou entendimento de que os tratados pos-
suem status de supralegalidade. Nesse sentido, apenas os tratados que forem
aprovados em conformidade com o paragrafo 3° do art. 5° é que adquirem
status constitucional.

Portanto, os tratados internacionais e suas interpretacdes autorizadas
pelos respectivos tribunais e 6rgaos quase-judiciais aos quais estejam vincu-
lados produzem efeito normativo no sistema judiciario brasileiro. Ainda que
ndo exista pratica corrente de trazé-los perante os tribunais patrios, o texto
constitucional e sua interpretagao atualizada pelo Supremo Tribunal Federal
autorizam sua adocdo tanto internacional quanto nacionalmente.

O Brasil é considerado um pais com elevado comprometimento com
o sistema internacional de direitos humanos. Dentre os 18 principais tratados
e protocolos facultativos de ambito internacional, o Brasil ratificou 16. Ja
em relagio aos tratados vinculados a Organizagao dos Estados Americanos
(OEA), o Brasil é parte dos principais tratados de direitos humanos, além de
guardar historico de ativo envolvimento na constru¢do dos documentos. Para
a presente analise serdo relevantes dois tratados internacionais de direitos
humanos: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)% e a

14  Aanalise comparativa dos paises pode ser feita em http://indicators.ohchr.org/,
ultimo acesso em 21/01/2018.

15 O Brasil ratificou o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos em 1992 e
passou a reconhecer a competéncia do Comité de Direitos Humanos criado pelo Pacto
em 25 de setembro de 2009, a partir de quando passou a ser possivel que o Comité
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Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH),® ambos reconheci-
dos como importantes referéncias internacionais na prote¢do dos direitos de
participagao politica e das garantias democraticas.

Embora existam sélidos instrumentos juridicos de combate a corrup-
¢do e significativa adesao brasileira ao Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, sao poucos os elos formais entre os dois conjuntos normativos. Essa
associagio, entretanto, é feita pelo recente Decreto n° 9.571/2018, que define as
Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, para empresas com
atividades no Pais.” Trata-se da incorporagdo dos “United Nations Guiding
Principles on Business and Human Rights” ao direito brasileiro, instituin-
do programa de adesao voluntdria para empresas. Ao aderirem, empresas
assumem a responsabilidade de “estabelecer mecanismos operacionais de
dentncia e de reclamacdo que permitam identificar os riscos e os impactos, e
reparar as violagdes”, além de “adequar a empresa e suas coligadas, suas con-
troladas, suas subsididrias, suas parceiras e seus fornecedores as exigéncias e
as proibigdes legais em relagdo ao combate a corrup¢ao, aos comportamentos
antiéticos e ao assédio moral, dentre outros”.

O programa prevé ainda o fomento a cultura de ética e de respeito as
leis, manutengdo de programa de integridade autonomo, procedimentos de
controle interno, sistema de atendimento de dentincias e transparéncia em
relagdo ao controle de corrupgao.

A corrupcao e os direitos politicos garantidos pelos
tratados de direitos humanos: o caso “Lava Jato”

A corrupgio e os Direitos Humanos relacionam-se em muitos niveis. A cor-
rupgao obstrui, local e globalmente, a promogao dos Direitos Humanos, e
seus impactos incluem o desvio de verbas destinadas as politicas publicas, a
queda de credibilidade das leis e institui¢des, a distor¢ao dos sistemas de jus-
tica, as interferéncias em processos politicos e a diminui¢ao da capacidade de
atendimento dos servigos publicos. Quando sdo considerados, por exemplo,

secsesesecscscsesssscccses

recebesse reclamagdes individuais sobre eventual descumprimento dos compromis-
sos assumidos pelo Estado brasileiro em relagao ao direitos estabelecidos no Pacto.
16 A Convengdo Americana de Direitos Humanos foi ratificada pelo Brasil em 1992
e teve a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos reconhecida em
1998, em https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao_Americana_Ra-
tif..htm, dltimo acesso em 20/01/2019.

17 Decreto n° 9.571/2018, de 21 de novembro de 2018, que Estabelece as Diretrizes
Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, em http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2018/decreto/Dg571.htm, dltimo acesso em 20/01/2019.
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os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da ONU, a corrupgao
se coloca como “um obstaculo a conquista, ndo apenas do ODS 16, mas da
Agenda 2030 como um todo”*®

No contexto brasileiro também seria possivel argumentar pela inci-
déncia de multiplas agdes ou omissoes estatais que invariavelmente se con-
figurariam fissuras nos compromissos de direitos humanos assumidos pelo
Brasil. A corrupgao se relaciona diretamente com a pobreza, pois alimenta o
ciclo da distribuicdo desigual de poder e de riqueza na sociedade. Isso ocorre,
dentre outros fatores, pelo desvio ou concentragao dos recursos financeiros
que deveriam ser utilizados na promogao de politicas publicas e na garantia
dos direitos fundamentais sociais previstos na Constitui¢do.”

A corrupgao sistémica no Brasil talvez seja emblematica em relagdo ao
impacto nos direitos sociais. Segundo o “Relatério de Corrupg¢ao’, em 2008,
27% do valor gasto pelo setor publico com educagdo equivalia ao montan-
te de dinheiro perdido com corrup¢do no Brasil. Quando a comparac¢io é
direcionada a satde, estima-se que a corrupg¢io equivaleria a 40% de todos
os investimentos publicos nesta area.* Entretanto, por relevante que seja a
analise sobre a relacao entre direitos humanos sociais e corrupgao, preten-
de-se nesta andlise avaliar o contexto de violacdes de direitos de participagdo
politica diante do qual surge a Operagao Lava Jato.

A Operacao Lava Jato

Em 2014, o Brasil presenciou o inicio da investigacao que em pouco tempo
se desdobraria em dezenas de fases, atingindo todos os principais partidos
politicos do pais, além das maiores empresas do setor de construgio civil e
da Petrobras. As investigagdes se iniciaram sob os cuidados da Policia Fede-
ral e do Ministério Publico Federal perante a Justi¢ca Federal em Curitiba. O
foco da investiga¢ao era, no inicio, doleiros suspeitos de operar ilegalmente o
mercado paralelo de cdmbio e de se utilizarem de postos de combustiveis para
a lavagem de recursos. Deste fato surgiu o nome que consagrou a operagao,
mesmo nas suas etapas subsequentes.
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18 Raoul Wallenberg Institute of Human Rights and Humanitarian Law. The Nexus
Between Anti-Corruption and Human Rights, Lund, Raoul Wallenberg Institute, 2018,
em https://rwi.lu.se/publications/nexus-anti-corruption-human-rights/. Acesso em:
10 dez. 2018 p. 5

19 Rogério Gesta Leal, e Caroline Fockink Ritt, As consequéncias negativas da
corrupgao nos direitos sociais fundamentais no Brasil: as pessoas mais pobres como
as principais vitimas, Jodo Pessoa, Rev. Direito e Desenvolvimento, v.8, n.1, p.115, 2017.
20  Fiesp, Relatdrio Corrupgio: custos econdmicos e propostas de combate, Sao
Paulo, pp. 1-35, 2012.
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Aolongo de 57 operagdes (até dezembro de 2018), a operagdo Lava Jato se
tornou “a maior investigagao de corrupgdo e lavagem de dinheiro que o Brasil
ja teve” O gigantismo da operagao pode ser resumido em alguns nimeros:
quando considerada a atuagdo em primeira instancia, apenas no estado de
origem, o Parana (atualmente ha desdobramentos ativos em diversos estados
do pais), houve solicitagdo do ressarcimento de 39 bilhoes de reais, tendo
sido emitidos 1072 mandados de prisdo e firmados 11 acordos de leniéncia.
Quando considerado apenas o Supremo Tribunal Federal (STF), que abriga
apenas autoridades detentoras do foro por prerrogativa de fun¢ao e pessoas
conexas, foram abertos 193 inquéritos e acusados 100 individuos.

O esquema revelado pela megainvestigacao consistia, em sintese, na
manutengao de um amplo acordo entre os partidos politicos de sustentagdo
da base dos governos do periodo - estima-se que o esquema tenha se inicia-
do por volta do ano de 2004 - para que agentes publicos em cargos de deci-
sao na empresa Petrobras mantivessem ativo um sistema de concorréncia
ficticio entre as grandes empreiteiras brasileiras, que na verdade formavam
um cartel. Em contrapartida, as empresas ofereciam sistematicamente gene-
rosas doagdes em periodos eleitorais, por meio do caixa oficial e do chamado
“caixa 2” (caixa oculto). Também ha casos de pagamentos regulares feitos fora
de periodos eleitorais.

A operagdo recebeu enorme apoio justamente por desempenhar o
papel que se esperava de forma geral do Poder Judicidrio. Ao punir agentes
politicos ocupantes de importantes cargos publicos, sinalizou que o judi-
cidrio poderia efetivamente responsabilizar pelo crime de corrup¢io. Ao
processar centenas de politicos e empresarios, comunicou que poderia por
fim a impunidade para crimes de corrupgcao.

O financiamento ilegal de campanhas

e a interferéncia na democracia brasileira

A complexa estrutura montada para desvios de recursos da Petrobras tor-
nou as campanhas eleitorais beneficiadas altamente competitivas. Apenas
uma das empresas envolvidas, a construtora Odebrecht, entre 2008 e 2014
realizou pelo menos 645 contribuigdes ilegais a politicos, totalizando R$ 246
milhdes.” A empresa JBS, recordista de doagdes em 2014, inundou o processo

........................... -

21 Ministério Publico Federal, operacdo Lava Jato, “Entenda o Caso”, em http://
www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-lava-jato/entenda-o-caso, tltimo acesso em
19/01/2019.

22 Jornal Valor Econdmico, “Veja lista de politicos que teriam recebido caixa 2
da Odebrecht”, por Estevdo Taiar, em https://www.valor.com.br/politica/4938504/



A CORRUPCAO ELEITORAL REVELADA PELA LAVA JATO E OS DIREITOS POLITICOS... 119

eleitoral com aproximadamente R$ 600 milhdes, sendo R$ 433 milhdes em
doagbes oficiais e R$ 145 milhoes entre pagamentos a empresas indicadas por
politicos e dinheiro vivo.*

Estatisticamente, um dos determinantes do sucesso em campanhas
eleitorais é o volume de recursos gasto pelos candidatos e seus partidos. Via
de regra, quanto mais cara é uma campanha eleitoral, maiores sdo as chances
de sucesso eleitoral. Quando sdo analisadas as votagcdes em relagdo ao finan-
ciamento recebido, invariavelmente os candidatos vencedores recebem “va-
rias vezes o valor médio dos demais concorrentes”. No caso brasileiro havia
recursos ilegais sendo direcionados para o caixa oficial de campanha - numa
espécie de lavagem de dinheiro via campanha eleitoral -, como também re-
cursos de origem licita sendo distribuidos para o caixa 2 (ou doagdo oculta)
das campanhas. Nos dois casos se caracteriza a ilegalidade e a impossibilidade
de que a sociedade e os agentes da Justica Eleitoral facam a fiscalizagao sobre
eventual abuso do poder econdmico e desequilibrio da disputa eleitoral. A
presenca de recursos financeiros em campanhas eleitorais é, a0 mesmo tempo,
uma necessidade e um risco:

Democracia e dinheiro coexistem sob tensdo quando o assunto é
campanha eleitoral. Ainda que a realiza¢do da democracia em contextos
atuais dependa de vultosos recursos financeiros, seu uso excessivo ou
desigual arrisca corroé-la. O principio de que os individuos sdo igual-
mente participes do processo de construgio da politica depende de que
suas capacidades de controle e influéncia sejam também equivalentes.
Mas o acesso desigual a recursos financeiros durante a disputa eleitoral
permite o surgimento de espacos privilegiados de acesso ao poder.”

Evidentemente, mesmo em contextos como o que existia no Brasil, a
relagdo entre financiamento e sucesso eleitoral ndo é de absoluta causalidade.

veja-lista-de-politicos-que-teriam-recebido-caixa-2-da-odebrecht, ultimo acesso
em 21/01/2018.

23 Revista Epoca, As provas da JBS, por Diego Escosteguy, em 29/07/2017, em
https://epoca.globo.com/politica/noticia/2017/07/provas-da-jbs-trecho.html, ultimo
acesso em 21/01/2019.

24  Bruno W. Speck, O financiamento politico e a corrup¢ao no Brasil, em Rita de
Céssia Biason (org.), Temas de corrupgao politica no Brasil, Sdo Paulo, Balao Editorial,
p. 67, 2012.

25  Michael Freitas Mohallem, Doagédo ou investimento? Alternativas ao financia-
mento desigual de campanhas eleitorais, em Joaquim Falcao (org.), Reforma eleitoral
no Brasil: Legislagdo, democracia e internet em debate, 12 edi¢éo, Civilizagao Brasileira,
Rio de Janeiro, p. 103, 2015.
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O maior volume de recursos permite uma campanha com mais alcance e
mais sofisticagdo, possivelmente resultando em influéncia mais ampla sobre
eleitores. E de se considerar, contudo, a possibilidade de “candidatos com
mais chance de se eleger atrairem mais recursos. No caso, terfamos uma
espécie de efeito inverso, em que o sucesso eleitoral esperado produz mais
financiamento”®

Portanto, as eleicdes brasileiras nos ultimos anos se caracterizaram
por um forte desequilibrio de aporte financeiro em campanhas ligadas aos
grupos empresariais posteriormente investigados. Neste contexto, é razo-
avel afirmar que algum grau de distor¢ao dos resultados eleitorais deva ter
ocorrido, o que nos permite estabelecer o elo direto entre a distribuigdo dos
valores obtidos por meio da corrupgao e a violagdo dos direitos politicos de
cidadaos brasileiros.

Os direitos humanos

e o direito de participacao politica

Os direitos politicos costumam ser vistos por sua face mais conhecida e dire-
ta: o direito de votar e ser votado. Mas os dois principais tratados de direitos
humanos a vincular o Brasil sobre o tema de direitos politicos - o PIDCP e a
CADH - trazem outras regras de carater abrangente com efeito igualmente
importante sobre as democracias. O artigo 25 do PIDCP divide o direito de
participagao politica em 3 regras: (i) participar da condugdo dos assuntos
publicos; (ii) votar e ser eleito em eleicdes periddicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a ma-
nifestagdo da vontade dos eleitores; e (iii) ter acesso, em condi¢des gerais de
igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

O artigo 23 da CADH tem redagdo muito similar, e igualmente estabe-
lece as regras de: (i) participar na dire¢ao dos assuntos publicos; (ii) votar e
ser eleito em eleigdes periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal
e igual, e por voto secreto; e (iii) acesso, em condigoes gerais de igualdade, as
fung¢oes publicas de seu pais.

A “conduc¢ao” dos assuntos publicos, segundo o préprio Comité de
Direitos Humanos do Pacto - érgdo quase-judicial encarregado de conduzir
0s processos originados em reclamagdes individuais e de interpretar o Pacto
—, € “um conceito amplo que se relaciona com o exercicio do poder politico,
em particular o exercicio de poderes legislativos, executivos e administra-
tivos. Abrange todos os aspectos da administragao publica e a formulagdo

........ sesecscccsesssscscses

26  Ibid., Bruno W. Speck, p. 77.
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e implementagdo de politica nos niveis internacional, nacional, regional e
local”>

A presenca dos vultosos recursos de origem ilegal nas elei¢oes e na po-
litica brasileira nos ultimos anos fragilizou a garantia de dire¢ao ou condugédo
dos assuntos publicos, na medida em que poucas empresas e individuos passa-
ram a exercer influéncia sobre os assuntos de Estado de modo absolutamente
desigual em relagdo a enorme maioria de individuos que nao tinham mais do
que a unidade do voto como parametro de igualdade democratica formal.*®

Assim, a afronta ao direito de conduzir ou dirigir os assuntos ptblicos
pode ser caracterizada ao menos de duas formas: primeiro, a concentragio
em poucos doadores da maior parte do financiamento eleitoral privado - cuja
origem é, no mais das vezes, ilegal — resulta o estabelecimento de “pontes de
conflanga” e de acesso aos mandatarios eleitos. Naturalmente, as doacdes sdo
uteis na eleicdo do momento, assim como serdo valiosas no proximo ciclo
eleitoral, de modo que permitir seu direcionamento a candidatos e partidos de
forma descontrolada quebra uma das mais poderosas regras da democracia:
a accountability. Politicos passam a ser accountable para quem lhes amplia
sobremaneira as chances de éxito eleitoral e ndo para um eleitorado difuso.

A segunda forma de violagao ao direito de conduzir os assuntos publi-
cos se da na transmutagdo das prioridades politicas. Se, por um lado, como
dito acima, as pontes de acesso especial sao estabelecidas desde o momento
do aporte financeiro (legal ou ilegal, desde que volumoso), por outro havera
enorme pressao para que a agenda politica e os projetos de governo sejam, ao
menos em parte, coincidentes com os projetos dos financiadores. Ainda que
ndo exista pedido especifico, acordo ou qualquer tipo de ilegalidade explicita,
o simples fato de que determinado agente politico necessitara no futuro de
aporte financeiro é capaz de transformar sua agenda de prioridades para que
passe a incluir agdes que levem a novas doagdes eleitorais futuras.

Tome-se como exemplo os megaeventos recentemente promovi-
dos pelo Brasil, como a Copa do Mundo de Futebol da FIFA, em 2014, e as

secsesesecscscsesssscccses

27 Comité de Direitos Humanos, Comentario Geral n°25, The Right to Participate
in Public Affairs, Voting Rights and the Right of Equal Access to Public Service, Article
25, (Fifty-seventh session, 1996), UN. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.7 (1996), para. 5.
28  Julio Terracino, Hard Law Connections Between Corruption and Human Ri-
ghts. Working Paper. International Council on Human Rights Policy, 2007, em http://
www.ichrp.org/files/papers/130/131_-_Julio_Bacio_Terracino_-_2007.pdf, ultimo
acesso em 20/01/2019. Neste sentido, “trading in influence in an election process in-
fringes upon the free expression of the will of the electorate, and as such, violates the
rights of all citizens, be they voters or candidates”.
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Olimpiadas do Rio de Janeiro, em 2016. Nos dois casos a sociedade brasileira
debateu seriamente sobre qual seria o melhor uso de recursos publicos, se
para construgdo de arenas esportivas ou para servicos publicos basicos.® Ha
argumentos coerentes e defensaveis para qualquer decisao a ser tomada em
casos como esse. Mas o caminho adotado pelo Estado, de custear parte das
obras, pode tanto ter sido fruto de auténtica conclusao sobre o potencial im-
pacto futuro de tal investimento, como também pode ter sido mero calculo
pragmatico de que optar pelas grandes obras significara favorecimento aos
financiadores politicos, que por sua vez terdo mais recursos disponiveis para
futuras doagoes. A possivel transmutac¢do das prioridades politicas de eleitores
pelas prioridades de financiadores é forma perversa, por seu aspecto subjetivo,
e uma vez mais retira da populagao o direito previsto nos artigos 23 e 25 da
CADH e PIDCP, respectivamente, de conduzir ou dirigir os assuntos publicos.

Outro aspecto incluido na prote¢ao a participagao politica é o exercicio
de voto em eleigoes auténticas. Por 6bvio, ao condicionar a realizagao do direi-
to de participagdo a autenticidade de uma elei¢éo, projeta-se para o campo das
interpretagdes a eventual afronta ou cumprimento do direito. Afinal, como
medir o grau de autenticidade? Apenas fraudes evidentes seriam capazes de
descaracterizar a participagao politica legitima? Ou podemos compreender
que em elei¢des nas quais hd excessivo aporte de recursos financeiros ilegais,
pelas razdes discutidas acima, a formagdo da vontade popular auténtica es-
taria inexoravelmente comprometida?

Segundo o Comité de Direitos Humanos, o artigo 25 do PIDCP se
“situa no centro da governanga democratica baseada em consentimento dos
cidaddos e em conformidade com os principios do Pacto” e deve ser inter-
pretado em seu sentido mais amplo e protetor do processo democratico.*® O
Comité também opinou sobre o potencial deletério do excesso de recursos
(ou recursos ilicitos) em eleicoes:

Voters should be able to form opinions independently, free of vio-
lence or threat of violence, compulsion, inducement or manipulative
interference of any kind. Reasonable limitations on campaign expendi-

29  Governo divulga valores finais da Copa: Rs 8,3 bilhoes em estadios, dos quais
uma parcela significativa de recursos publicos. Matéria de 04/01/2015, em http://glo-
boesporte.globo.com/futebol/copa-do-mundo/noticia/2015/01/governo-divulga-va-
lores-finais-da-copa-r-83-bilhoes-em-estadios.html, ultimo acesso em 20/01/2019.

30  Comité de Direitos Humanos, Comentdrio Geral n°25, The Right to Participate
in Public Affairs, Voting Rights and the Right of Equal Access to Public Service, Article
25, (Fifty-seventh session, 1996), UN. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.7 (1996), para. o1.
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ture may be justified where this is necessary to ensure that the free choi-
ce of voters is not undermined or the democratic process distorted by
the disproportionate expenditure on behalf of any candidate or party.”

Embora o mencionado trecho faga uma recomendagio interpretativa
em favor da possibilidade de regras restritivas ao financiamento eleitoral
legal ilimitado, sua logica se aplica aos casos em que ha recursos ilegais. A
destinagao da alinea “b” do art. 25 do PIDCP ¢ garantir que “a livre escolha
dos eleitores ndo seja prejudicada ou o processo democratico distorcido por
gastos desproporcionais em favor de qualquer candidato ou partido’, seja o
recurso de origem legal ou ilegal. A protecao se volta contra o recurso exces-
sivo, sem especificar a sua origem.*

O combate a corrupcgcao pode violar os direitos politicos
dos cidadaos investigados?

Na introdugdo deste capitulo, tratava-se da percepgdo predominante de
brasileiros sobre a impunidade de corruptos ser o principal desafio de toda
a agenda de medidas anticorrup¢do. Em que pesem os argumentos sobre a
importancia de medidas preventivas, que podem inviabilizar futuros casos de
corrupgao, os ultimos anos se notabilizaram por uma certa impaciéncia civica
com o judicidrio, especialmente o de ctipula, e as dificuldades de responsabi-
lizar individuos da classe politica por crimes contra a administragdo publica.

Neste contexto de frustragdo publica, a atuagido do entdo juiz federal
titular da 13.* Vara Criminal Federal de Curitiba, Sérgio Moro, se destacou
rapidamente. Atuando a frente de uma vara especializada em crimes finan-
ceiros e de lavagem de dinheiro, ele se tornou nacionalmente conhecido por
conduzir com rigor os julgamentos a si trazidos por uma igualmente desta-
cada forca tarefa de procuradores do MPF e de policiais federais. O caso de
maior destaque foi, sem duvida, o julgamento do ex-Presidente da Republica,
Luiz Inacio Lula da Silva.

O julgamento de Lula, além da fama aos seus algozes, fez emergir
importante debate no pais sobre se a expectativa nacional de combate a im-
punidade e a proximidade das elei¢oes teriam reduzido a duragio do pro-
cesso de Lula e, conforme entendimento de sua defesa e apoiadores, levado
a sua injusta condena¢io.® Os processos contra Lula tornaram-se, assim, 0s

........................... -

31 Ibid., Comité de Direitos Humanos, Comentdrio Geral n°2s, para. 19.
32 Ibid., Comité de Direitos Humanos, Comentario Geral n°25, para. 19.
33  Jornal Digital Poder36o, A prisdo do ex-presidente Lula foi cercada de con-
trovérsias. Um dos ministros do STF se manifestou no sentido de sua ilegalidade:
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principais motores do debate sobre direitos humanos e corrupg¢ao, mas sob
a igualmente importante dtica do réu e nao da sociedade, como se tentou
avancar neste trabalho.

A reboque dos argumentos de seus advogados, o pais debateu se deve-
ria ser mantido o entendimento do STF que permitia a execucdo da pena de
prisdo apo6s condenagdo em segunda instancia, mesmo que o processo ainda
ndo tivesse chegado ao seu final.** Também se debateu se Lula poderia con-
correr ao cargo de presidente tendo sido condenado em segunda instancia,
e, portanto, incidindo no impedimento de concorrer previsto na Lei da Ficha
Limpa.» O caso Lula também se desdobrou em uma sua reclamagéo perante
o Comité de Direitos Humanos, alegando que Sérgio Moro nio era um juiz
imparcial, que sua prisao era arbitraria e que seus direitos de ser presumido
inocente e ter sua privacidade preservada haviam sido violados.**

A reclamacao de Lula ainda ndo foi analisada em seu mérito, mas o
Comité emitiu, em agosto de 2018, uma medida interina concluindo que

os fatos relatados indicam a existéncia de possivel dano irreparavel
aos direitos do autor previstos no artigo 25 do Pacto. Portanto, estando
o comunicado do autor sob exame pelo Comité, conforme a regra pro-
cessual n° 92, 0 Comité requisita ao Estado-Parte a adogdo de todas as
medidas necessarias para assegurar que o requerente usufrua e exerca
todos os seus direitos politicos enquanto estd na prisdo, na qualidade
de candidato nas elei¢cdes presidenciais de 2018, o que inclui o acesso

esecsesesscscsescsscscscsanse

23

“Prisao de Lula ¢ ‘ilegal’ e ‘viola a Constitui¢do™, diz ministro do STF, em https://
www.poder36o.com.br/justica/prisao-de-lula-e-ilegal-e-viola-a-constituicao-diz-
-ministro-do-stf/, altimo acesso em 20/01/2019. Também houve manifestacdes de
solidariedade internacional: Dez juristas internacionais denunciam ‘injustica e par-
cialidade’ no caso Lula. Disponivel em https://brasil.elpais.com/brasil/2018/08/09/
politica/1533836703_194165.html, ultimo acesso em 20/01/2019.

34  STE Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 44, Relator Ministro Marco
Aurélio Mello. Por maioria, o Plendrio do STF entendeu que o artigo 283 do Cédigo
de Processo Penal ndo impede o inicio da execugdo da pena apos condenagdo em
segunda instancia e indeferiu liminares pleiteadas nas A¢des Declaratdrias de Cons-
titucionalidade (ADCs) 43 € 44.

35 Chico Whitaker, Ficha Limpa - uma lei a defender? Estudos Avangados, Sdo
Paulo, v. 30, n. 88, pp. 231-245, Dez., 2016. A Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar
n°. 135 de 2010) passou a permitir que a justiga eleitoral impedisse o registro quando
o candidato tivesse sido julgado culpado por um colegiado de juizes, segundo uma
série especifica de crimes, indicados em 21 incisos.

36 Comunicado n° 2841/2016, apresentado ao Comité de Direitos Humanos para
analise a luz do Protocolo Facultativo referente ao Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos em favor do Sr. Luiz Indcio Lula da Silva.
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adequado a imprensa e aos membros de seu partido politico; requisi-
ta também que o Estado-Parte ndo impeca o autor de concorrer nas
eleicoes presidenciais de 2018 até que todos os recursos impetrados
contra a sentenga condenatdria sejam julgados em processos judiciais
justos e a sentenca esteja transitada em julgado.”

Em resposta a medida do Comité, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
afastou a interpretacdo do Comité, tendo votado pela inelegibilidade de Lula.
O voto condutor foi do ministro Luis Roberto Barroso, entendendo que a ine-
legibilidade de Lula decorria dalei da Ficha Limpa diante de sua condenagao
criminal. A grande surpresa do julgamento foi o voto dissidente do ministro
Edson Fachin, autorizando a candidatura de Lula. O voto reconheceu tanto
a eficacia da medida interina do Comité como também o direito de partici-
pagao politica (art. 25 do PIDCP) de Lula.®®

Medidas para garantia do direito efetivo
de participacao politica em ambito nacional
A operagdo Lava Jato expds as visceras do amplo esquema de corrup¢io que
envolvia financiamento de campanhas, pagamentos a partidos politicos e
cartéis empresariais. Mas nem todas as revelagdes foram surpreendentes.
O Brasil ja havia vivenciado casos de financiamento ilegal de campanhas
eleitorais anteriormente e conhecia especialmente o modo de operagdo des-
nudado no julgamento do caso conhecido como “Mensalao”* Desde entdo,
mesmo antes da eclosdo da Lava Jato, diferentes medidas foram adotadas por
institui¢des brasileiras com o propdsito de garantir o direito de efetiva par-
ticipagdo politica em processos eleitorais nao viciados pelo aporte excessivo
de recursos privados ilegais.

O resultado de novas legislacoes, mudangas de praticas institucionais
e aprimoramento dos 6rgaos de investiga¢ao pode ser percebido. A anali-
se quantitativa de processos judiciais perante o Supremo Tribunal Federal
(STF) e Superior Tribunal de Justica (ST]) evidencia que houve crescimento

........................... -

37  Comité de Direitos Humanos, Medida Interina, G/SO 215/51 NRA (1), 2841/2016.
38  ONU rejeita pedido de medidas cautelares de Lula para ser solto, Exame,
22/05/2018, em https://exame.abril.com.br/brasil/onu-rejeita-pedido-de-lula-para-
-sair-da-prisao-diz-jornal/, ultimo acesso em 20/01/2019.

39  Noticias UOL, O caso mobilizou o STF durante anos e condenou importantes
politicos e empresarios brasileiros: “Mensaldo julgou 37 e condenou 24; relembre o caso
dez anos depois’, em https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2015/06/05/
dez-anos-depois-relembre-o-caso-mensalao.htm, ultimo acesso em 20/01/2019.
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IMAGEM 1: Evolugdo da quantidade de processos de improbidade
e de crime contra a administragdo publica no STF e no
STJ (1988-2015)
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FONTE: Michael Mohallem, Carlos Ragazzo, Diagndstico institucional: primeiros passos
para um plano nacional anticorrupcao, Rio de Janeiro, Escola de Direito do Rio de Janei-
ro da Fundacgdo Getulio Vargas, p. 71-73, 2017, em http://hdl.handle.net/10438/18167.
Acesso em 18/01/2019. Os graficos foram gerados pelo projeto “Supremo em Nume-
ros”, da FGV Direito Rio, por meio da producdo de “estudo empirico sobre os crimes
cometidos contra a administracdo publica, bem como sobre as medidas de combate a
essas condutas”. O método utilizado sdo andlises descritivas censitarias com relagédo
aos processos de crimes contra a administragdo publica e improbidade administrativa
no STF e no STJ.

do nimero de casos relacionados a corrupg¢do em tramite nos tribunais su-
periores.

Quando analisamos a propor¢ao de processos que tratam de crimes
contra a administra¢ao publica e improbidade em relagao ao total de proces-
sos no STF e STJ, verifica-se que hd uma ampliagdo em ambos os tribunais.
Apesar do pico de processos de improbidade no STF em 2010, o crescimento
foi tendencial e chegou, em 2015, a 1,3% de todos os processos no STJ no ca-
so de crimes contra a administragdo publica, pouco mais de 1% em casos de
improbidade no STJ e STE, e por volta de 0,5% do total de casos do STF em
se tratando de crimes contra a administragdo publica.

Portanto, mudancas processuais e regimentais, associadas ao aumento
do nimero absoluto de casos relacionados a corrup¢io, parecem indicar uma
resposta institucional do Poder Judicidrio, a0 menos em relagdo a absorcao e
processamento de casos perante os tribunais mais altos do pais. Nesta opor-
tunidade ndo serd feita a analise do impacto desses nimeros no combate a
corrup¢ao ou mesmo na busca pela reducao da sensagdo de impunidade.
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IMAGEM 2: Evolugao percentual da quantidade de processos de
improbidade e de crime contra a administracao publica
sobre o total de processos do STF e do STJ (1988-2015)
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FONTE: Ibid., p. 74, em http://hdl.handle.net/10438/18167. Acesso em 18/01/2019.

Cabe, entretanto, apresentar duas medidas especificas cujo impacto na
diminui¢ao dos efeitos da corrupgao politica se destacaram: (i) a aprovagio e
posterior implementagdo da Lei da Ficha Limpa; e (ii) a decisao do STF que
proibiu doagdes eleitorais por empresas. Ha, ainda, uma importante articu-
lag¢ao da sociedade civil pela aprovagdo de um conjunto de projetos de lei
denominado “Novas Medidas contra a Corrup¢ao’, que sera apresentado, nao
como medida especifica ja adotada, mas como medida em perspectiva futura.

A Lei da Ficha Limpa

A primeira medida de grande impacto foi a Lei da Ficha Limpa, que torna
inelegiveis por oito anos os candidatos que renunciarem aos seus mandatos
para evitar a cassagdo, tiverem o mandato cassado ou ainda forem condena-
dos por decisao de 6rgao colegiado, ainda que o processo ainda nao tenha
transitado em julgado e possa ser revertido por meio de recursos.*

A legislagao foi aprovada depois de significativa mobilizagao social,
liderada pelo Movimento de Combate a Corrupg¢io Eleitoral (MCCE), que
¢ uma rede de entidades da sociedade civil, movimentos e organizagdes

40  Lei Complementar n°. 135 de 2010, que estabelece casos de inelegibilidade,

prazos de cessagdo para incluir hipdteses de inelegibilidade que visam a proteger a

probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato. Disponivel em ht-
tp://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/lcp/Lcpizs.htm, Gltimo acesso em 20/01/2019.
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sociais e religiosas voltadas ao enfrentamento da corrupgao. A legislacao foi
apresentada a Camara dos Deputados como iniciativa popular que reuniu
aproximadamente 1,6 milhdo de assinaturas. Movimentos de ativismo online,
como Avaaz, também reuniram assinaturas e organizaram atos em apoio aLlei.

Apesar da controvérsia em torno da inelegibilidade de Lula, as novas
regras trazidas pela legislagao foram capazes de impedir, s nas ultimas elei-
¢Oes de 2018, aproximadamente 100 candidaturas.* A lei provocou debates
sobre seu aspecto tutelar, na medida em que retira parte da responsabilidade
da escolha politica dos eleitores e a transfere para tribunais.** De qualquer
forma, a legislagdo tem o potencial de contribuir com a garantia do direito
de participagao politica de cidaddos na medida em que retire do processo
justamente os candidatos que, mesmo envolvidos em casos de corrupgao,
conseguem postergar seus processos indefinidamente em tribunais e, com
recursos financeiros nem sempre licitos, sdo capazes de garantir votos sufi-
cientes para voltar aos parlamentos do pais.

O impacto da Lei da Ficha Limpa tende a ser ampliado apds a decisao
do STE em 2018, que restringiu significativamente a abrangéncia da regra do
Foro por Prerrogativa de Fungdo, conhecido como Foro Privilegiado.# Ao
longo dos anos, o foro representou uma trava as investigacdes de parlamen-
tares e agentes publicos de mais alto escalao. Com a flexibilizagdo das regras
de foro, muitos processos hoje parados deverdo ser remetidos a instancias
inferiores e possivelmente retomar o curso de julgamento.
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41 Revista VEJA, Justica Eleitoral ja barrou 99 candidatos com base na Lei da Ficha
Limpa, em https://veja.abril.com.br/politica/justica-eleitoral-ja-barrou-99-candida-
tos-com-base-na-lei-da-ficha-limpa/, Gltimo acesso em 20/01/2019.

42 Diogo Rais, Ficha Limpa: a origem e os efeitos de uma lei contra a impunidade,
em https://www.nexojornal.com.br/explicado/2018/07/16/Ficha-Limpa-a-origem-e-
-os-efeitos-de-uma-lei-contra-a-impunidade, ultimo acesso em 21/01/2019. “Quanto
maior o filtro de candidatos, menos independéncia e liberdade de escolha tera o elei-
tor. Além disso, temos que lembrar que se candidatar é um direito fundamental, tal
qual o direito a liberdade, a vida, etc., entdo nao me parece adequado restringi-lo por
qualquer motivo, como por exemplo ter sido expulso do conselho de classe. Concordo
que devam existir certos critérios, mas entendo que quanto mais o Estado filtra, mais
ele retira do eleitor a decisao”

43  Michael Mohallem, Menos foro, mais pressio sobre o Supremo. Piaui, 2018,
em http://hdLhandle.net/10438/23912. “A solugdo encontrada pelo relator, ministro
Luis Roberto Barroso, foi mudar a interpretagao atual da Constitui¢ao — que alcanga
todos os crimes comuns, inclusive os praticados antes da investidura no cargo e os que
ndo tém relagdo com o seu exercicio — para uma leitura restritiva da regra de foro, de
modo que apenas crimes praticados no cargo e em razdo do cargo seriam levados ao
tribunal de ultima instancia”
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Proibicao das doacoes eleitorais por empresas

Talvez a medida com o maior impacto na preservagdo da igualdade em
elei¢oes tenha sido a decisdo do STF de vedar a participacao de empresas no
processo eleitoral através de doagoes financeiras. Em setembro de 2015, por
maioria, o Tribunal promoveu as mudangas “mais abrangentes no sistema
de financiamento, desde a modificagdo das regras de competi¢do politica
entre 2003 e 2007 A decisao, de certa forma, se sobrepunha ao tema mais
sensivel da prometida reforma politica, que tinha dificuldade de avangar na
Camara dos Deputados.

Os ministros buscaram “corrigir as patologias que desvirtuem o sistema
representativo” além de desobstruir as “vias de expressao e os canais de parti-
cipagdo politica”’# Estava clara para o Tribunal a responsabilidade de trazer de
volta ao sistema eleitoral a influéncia dos eleitores, antes ofuscada por doagoes
de empresas. A decisiao deveria ser capaz de amenizar a “captura do politico
pelo poder econdmico, de maneira a criar indesejada ‘plutocratizagao’ do
processo politico”* A agdo de inconstitucionalidade foi iniciada pela Ordem
dos Advogados do Brasil e recebeu amplo apoio da sociedade.

Em relagdo aos seus efeitos diretos, quando comparados os valores
arrecadados por partidos e candidatos nas eleicdes de 2014 — anteriormente
anova regra — e nas eleicdes de 2018, ja sob os efeitos da decisdo do STF, ve-
rifica-se a queda em 50% dos valores captados.* Parte da critica a deciséo se
dirigia ao fato de que empresas poderiam continuar a fazer doagdes ilegais,
sem que a nova interpreta¢ao as pudessem evitar. De fato, a decisdo enfrenta
apenas o universo das doagoes em legalidade, mas com isso espera causar
influéncia reflexa nas doagdes ilegais. Neste sentido, vale destacar que quando
empresas sio impedidas de oferecer até mesmo doacdes para o caixa oficial
das campanhas, minimiza-se o risco de doagdes cuja origem ¢ ilegal, mas
que seguem para o caixa oficial de campanha, o que ficou conhecido como
lavagem de dinheiro eleitoral. O sistema de financiamento, até 2014, era, de
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44  Bruno Wilhelm Speck, Game over: duas décadas de financiamento de cam-
panhas com doagdes de empresas no Brasil, REB: Revista de Estudios Brasilefios,
Salamanca, v. 3, n. 4, p. 131jan./jun., 2016.

45  STE ADI 4650-DF, relatoria de Luiz Fux, acérddo publicado em 24-02-2016.
46  STE ADI 4650-DF, relatoria de Luiz Fux, acérddo publicado em 24-02-2016.
47  Jornal Estadao, Gastos de campanha no 1° turno das elei¢oes caem pela meta-
de em comparagdo a 2014, em https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/
impactos-do-novo-modelo-de-financiamento-de-campanha/, dltimo acesso em
21/01/2019.
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certa forma, tolerante ou pouco motivado para evitar as doagdes de caixa 2 e
jamais tinha havido tentativa organizada de fiscalizagdo efetiva.

A reducao da média de valor arrecadado para campanhas eleitorais
criou um ambiente de maior competitividade eleitoral. O ambiente criado
pela operagdo Lava Jato também vem sendo decisivo para que as empresas
deixem de contribuir via caixa 2. As fiscalizagdes e investigagdes passaram
a ser mais comuns nas vidas dos partidos e empresas, aumentando assim o
risco de puni¢io da corrupcio.

A perspectiva de novas reformas legislativas
O avanco das instituigdes contra a corrupg¢ao no Brasil ao longo dos altimos
anos aponta para um cenario positivo. Entretanto, as inovagoes legislativas
feitas nas duas ultimas décadas foram apenas parcialmente capazes de ofe-
recer todas as ferramentas de que se necessita hoje. A agenda anticorrupgao
exige vigildncia e aprimoramento permanente, seja porque legislagoes se
aperfeicoam conforme sao testadas, seja porque muitos instrumentos passarao
a existir conforme a tecnologia e o desenvolvimento institucional permitam. O
anseio da sociedade por respostas rapidas “por vezes, ignora o efeito causal
das reformas do passado nos avangos nem sempre aparentes do presente. O
tempo de resposta de institui¢des reformadas ou o intervalo até que novas
leis sejam implementadas com eficacia é maior do que se possa desejar”.+
Esse entendimento vem mobilizando centenas de organizagdes da
sociedade civil brasileira a avangar na direcdo de reformas legislativas que
preencham as novas lacunas recentemente identificadas. Dentre diversas
importantes iniciativas se destaca o pacote de 70 propostas legislativas de-
senvolvido por 200 dos principais especialistas brasileiros, conhecido como
as Novas Medidas contra a Corrupgao. As Novas Medidas sdo um “conjun-
to de 70 projetos de lei, propostas de emenda constitucional e resolugdes
que oferece uma resposta sistémica para a corrup¢ao no Brasil - segundo a
Transparéncia Internacional é o maior pacote de medidas anticorrupgao ja
produzido no mundo”.#
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48  Michael Freitas Mohallem, Beto Vasconcelos; Guilherme de Jesus France. In-
tegridade e transparéncia de empresas estatais no Brasil, Rio de Janeiro, FGV Direito
Rio, p. 7 2017

49  Fabiano Angélico, Ana Luiza Aranha, Michael Freitas Mohallem, Os desafios da
implementagao de reformas anticorrup¢ao no Brasil. INTERESSE NACIONAL, ano
11, n. 43, outubro-dezembro de 2018, pp. 66-77, em http://hdL.handle.net/10438/25689
p- 71
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Embora o pacote trate de 12 frentes tematicas, vale destacar algumas das
propostas direcionadas ao fortalecimento de direitos humanos, particularmen-
te os direitos politicos tratados neste capitulo. Um dos projetos de destaque é o
que prevé a ampliagdo da transparéncia financeira e das regras democraticas
internas de partidos politicos, para que filiados e a sociedade possam fazer o
controle social da corrupgao e evitar a cooptagao por grupos criminosos ou
pelo interesse econdmico.

Outro projeto que incide no financiamento ilegal de campanhas poli-
ticas prevé a criagdo de um teto para o valor que um candidato podera doar
para sua propria campanha eleitoral, além de propor a extingdo do Fundo
Especial de Financiamento de Campanhas (que trouxe aos candidatos 1.75
bilhao de reais adicionais nas eleigoes de 2018). O Fundo, embora seja publico,
elevou drasticamente os valores disponibilizados em campanhas eleitorais,
diminuindo a importancia e capacidade de influéncia de individuos e peque-
nos doadores individuais.®

Por fim, vale destacar proposta que procura solucionar o problema
discutido acima, da utilizagdo de caixa 2 ou caixa oculto de campanhas elei-
torais. Uma das razdes segundo as quais o caixa 2 ¢ tao utilizado é a pequena
perspectiva de puni¢do. De modo diferente ao do que recorrentemente afir-
mam politicos acusados, “a pratica é grave e coloca em risco a democracia
por corromper as perspectivas politicas, desequilibrar o pleito e deslegitimar
os pleitos eleitorais” Por isso, a proposta cria a responsabilidade adminis-
trativa, civil e eleitoral para partidos politicos envolvidos com caixa 2, além
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50  Michael Freitas Mohallem, Bruno Brandao [et al.], Novas Medidas contra a Cor-
rupcdo. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2018, em http://hdl.handle.net/10438/23949
p.186. Os organizadores do pacote reconhecem a dificuldade de regulamentar campa-
nhas eleitorais, mas entendem que no Brasil ¢ necessdrio limitar o volume de dinheiro
na politica: “Parte significativa dos escandalos de corrupgao descobertos nos ultimos
anos tinha como um de seus objetivos obter recursos para financiar ilicitamente as
campanhas eleitorais de politicos brasileiros. Da mesma forma, doagdes eleitorais —
como se viu abundantemente nos escAndalos do “Mensaldo” e Lava Jato — sdao focos
de origem de grandes esquemas de corrupgao que se ramificam em diferentes dreas
da administragdo publica e cartéis privados. Ainda que existam dificuldades de re-
gulamentar o ingresso de recursos publicos e privados no universo de campanhas
eleitorais, partimos da premissa de que ¢ essencial para a nossa democracia que as
campanhas tenham recursos suficientes para estabelecer o didlogo de ideias com a
sociedade sem que exista presenca abusiva, ilegal ou desequilibrada de recursos fi-
nanceiros. Aprimorar a legislagao brasileira sobre financiamento eleitoral é, portanto,
um passo essencial no combate a corrupgio, e esta proposta caminha nessa diregio,
fazendo esforgos para limitar o poder do dinheiro na politica”.

51 Ibid.
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0 (1
de estabelecer multa no valor de 10% a 40% do valor de repasses do fundo
partidario e criminalizar a pratica, prevendo pena de reclusdo de 2 a 5 anos.

O futuro da Lava Jato

e do direito de participacao politica

A operacgdo Lava Jato acabard. E, inclusive, bom que assim seja. Se nao h4
mais duvidas sobre seu sucesso em investigar e punir, resta agora saber se
suas licdes serdo um legado de reformas legislativas que assimilem seu su-
Cesso como regra.

Os cidaddos do Brasil sao vitimas da corrupg¢ao. O Estado brasileiro
descumpre diversos compromissos assumidos em tratados internacionais de
Direitos Humanos por néo ser capaz de manter a corrup¢ao em niveis mi-
nimos. O Brasil costuma destacar-se internacionalmente com casos de cor-
rup¢ao, tal como outrora se destacava com o futebol. A corrupgio brasileira,
como se descobriu com a opera¢do Lava Jato, ndo ocorre episodicamente,
mas se desenvolve como uma teia, sistémica e organizada.

O argumento central deste texto ¢ que os direitos politicos foram pro-
fundamente afetados nos ultimos anos pela auséncia de controle efetivo do
ingresso de recursos financeiros excessivos no processo eleitoral. O resultado
foram elei¢cdes potencialmente enviesadas em favor de candidatos receptores
dos recursos financeiros ilegais e, como consequéncia, a impossibilidade de
outros participarem da condugdo dos assuntos publicos.

Para chegar a essa conclusdo se demonstrou que a legislagdo brasileira
anticorrupc;éo avangou nos ultimos anos, sem ser capaz, no entanto, de en-
frentar a séria impunidade que protege os envolvidos em corrupgao. A Lava
Jato representou uma ruptura nessa percep¢ao e abriu caminho para o enfren-
tamento da corrupgao sistémica que envolvia a quase totalidade do sistema
politico brasileiro. Os direitos politicos ficam no meio da disputa de narrativas:
a sociedade espera eleigoes sem o enviesamento provocado pelos recursos
ilicitos, mas os réus desses mesmos processos de corrup¢io também esperam
ver seus direitos politicos garantidos contra a forte expectativa punitivista.

Para além da operagdo Lava Jato, tomaram-se importantes medidas
legislativas — como a Lei da Ficha Limpa - e decisoes judiciais - como a
que proibiu o financiamento eleitoral por parte de empresas. Aprimorou-se
também o contexto juridico brasileiro e foi criada uma perspectiva mais
positiva em relagao aos direitos de participagao politica efetiva. A janela de
oportunidade continua aberta, & espera de uma nova geragao de reformas
legislativas capaz de consolidar certas praticas de sucesso nas investigagoes
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da corrupgao, bem como de fortalecer a igualdade entre cidadaos ricos e
pobres no processo eleitoral.
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m CORRUPCI()N, ESTADO DE
DERECHO Y DERECHOS HUMANOS.
ALGUNAS LECCIONES DEL CASO
CHILENO
Claudio Nash*

Introduccion

Durante afos Chile ha encabezado, junto con Uruguay, la lista de paises en
América Latina con la percepcion mas baja de corrupcion, de acuerdo con los
indices de percepcion de corrupcion publicados por Transparencia Interna-
cional.' A diferencia de otros paises latinoamericanos, en Chile, la corrupcion
no se encuentra en la cotidianidad,” de ahi que este fenomeno no haya jugado
un rol relevante en la historia reciente del pais, pese a que claramente es un
problema instalado desde hace décadas.?

El objetivo de este estudio es demostrar que la corrupcion politica es
un fenomeno estructural en Chile, que tiene un fuerte impacto en el sistema
democritico y afecta el Estado de derecho y los derechos humanos y, por
tanto, es urgente una respuesta integral frente a esta situacion que a la fecha
aun no se da satisfactoriamente.

El estudio esta estructurado de la siguiente forma: 1) un contexto de
la situacion general del pais en materia de corrupcion; 2) un caso represen-
tativo de la corrupcidn politica: el financiamiento ilegal de la politica; 3) el

........................... -

* cnash@derecho.uchile.cl

1 Transparencia Internacional, “Indice de Percepcién de la Corrupcién 20157 en
http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2016/01/tabla_sintetica_ipc-2015.pdf
2 En los términos planteado por Barr et al., 1o que no se da es la “petty”, corrup-

cion que involucra actos diarios, pero eso oculta la corrupcion a gran escala que esta
en el sistema politico de alto nivel. (Joshua Barr, Edgar Pinilla y Jorge Finke, “A legal
perspective on the use of models in the fight against corruption’, en South Carolina
Journal of International Law & Business, 2012, pp. 267-273).

3 Una completa historia de la corrupcion en Chile, en Daniel Matamala, Poderoso
Caballero. El peso del dinero en la politica chilena, Santiago, Editorial Catalonia — UDP,
Chile, 2015.
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impacto de la corrupcion politica en los derechos humanos; 4) algunas breves
reflexiones sobre las respuestas institucionales; 5) conclusiones.

Contexto general
Durante la dictadura militar se dieron formas de corrupcion de diversa na-
turaleza. Por una parte, actos individuales aprovechando posiciones de po-
der y, por otra, se crearon las condiciones para una corrupcion estructural
mediante la captura del Estado por parte de intereses econdmicos ligados a
la dictadura.* Esta captura del Estado se estructurd, principalmente, a partir
de las privatizaciones de las empresas publicas en ese periodo, que fueron a
parar alas manos de los civiles mas cercanos al entorno militar.’ Infortunada-
mente para los chilenos, estos hechos fueron escondidos durante afos en el
contexto de una transicion cuya estabilidad tenia que pagar un alto precio:
el de la impunidad. La impunidad fue parte de una politica de Estado en el
modelo transicional chileno.®

Al no asumir que Chile tenia una experiencia de corrupcion relevan-
te, y que los modelos politico y econémico eran tributarios de estos actos, se
abond el campo para ir construyendo un entramado de corrupcion que tardo
casi un cuarto de siglo en ser develado.” El poder politico se transformoé es un
botin, pero en el caso chileno no fue necesario acceder a él directamente, sino
que basto con cooptar a quienes accedian a espacios de poder relevantes, tal
como dan cuenta los casos que se analizan en este informe.

Fue durante el segundo gobierno de Michelle Bachelet (2014-2018)
cuando este tema emergi6 a la luz publica en toda su magnitud. A partir de
algunas investigaciones por delitos tributarios se abrié una arista que, hasta

esecsesesscscsescsscscscsanse

4 Patricio Orellana, “Probidad y corrupcion en Chile. El punto de quiebre”, Po-
lis Revista Latinoamericana, nim. 8, 2004, en https://polis.revues.org/6120?lang=en

5 Ver informe de la Camara de Diputados, en http://www.carlosmontes.cl/sena-
dor/las-privatizaciones-informe-comision-investigadora-de-la-camara-de-diputados/
6 En Chile se dicté sentencia sobre el caso del general Pinochet (ver EI Mos-

trador, en http://www.elmostrador.cl/media/2018/08/RIGSS-SUPREMA .pdf) y su
entorno cercano (Cooperativa.cl, “Caso Riggs: Ballerino y otros 5 oficiales (r) fueron
condenados por malversacion”, en https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/augus-
to-pinochet/patrimonio/caso-riggs-ballerino-y-otros-5-oficiales-r-fueron-conde-
nados-por/2015-05-07/144036.html).

7 Muy dicente de esta vision autocomplaciente en materia de corrupcion es el
informe de la Comision sobre Modernizacion del Estado, del afo 1994, en el que se
senala que en Chile no existia una forma de corrupcion estructural o sistémica, sino
que solo habia casos puntuales de corrupcion. Ver Informe de la Comisién Nacional
de Etica Publica sobre la Probidad Publica y la Prevencion de la Corrupcion, 1994, en
http://www.proacceso.cl/files/Informe%20CNEP%201994.pdf (este link no funciona)
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el dia de hoy, contintia sin cerrarse: el financiamiento ilegal de la politica.?
Se ha hecho publico que, ademas del financiamiento legal, los partidos y sus
candidatos utilizaron mecanismos tributarios fraudulentos, que les permi-
tieron obtener recursos ilicitos para financiar campanas y el funcionamiento
ordinario de la politica; paralelamente, las empresas aportantes obtenian
importantes beneficios tributarios a través de la baja en su base tributaria
por los gastos hipotéticamente realizados. Ademas, en el marco de estas
investigaciones han salido a la luz practicas de cohecho absolutamente
desconocidas en la historia reciente del pais.® Se ha sabido de empresas que
pagaban “sueldos” mensuales a parlamentarios para que defendieran sus in-
tereses en el parlamento y de leyes que al parecer tenian un claro origen ilicito
para beneficiar a ciertas industrias como mineria® y pesca.”

Este escenario marcé una nueva relacién entre corrupciéon y demo-
cracia en Chile. El tema de la corrupcion dejé de ser visto como un simple
problema de casos aislados de abusos y se comienza a asumir que en el pais
se ha desarrollado una forma de corrupcién estructural, con claros signos
de un Estado capturado por intereses privados.” Por ello, es muy entendible
que tltimamente la ciudadania indique que una de sus tres preocupaciones
principales es la corrupcion.”

esecsesesscscsescsscscscsanse

8 Un detalle con los principales casos, en Claudio Nash, “Dictadura, transicion y
corrupcion. Algunas lecciones del caso chileno’, Revista Electrénica de Investigacion
y Asesoria Juridica (REDIAJ), nim. 8, 2017, pp. 353-408.

9 Estos casos se analizan infra.

10  Un exdiputado y exministro del gobierno de M. Bachelet ha sido investigado
por delito de cohecho al recibir un pago mensual por empresas del grupo Luksic
mientras era presidente de la Comisiéon de Mineria de la Camara de Diputados
(Ahora Noticias, “Tribunal rechaza solicitud de sobreseimiento del exministro Jorge
Insunza”, en http://www.ahoranoticias.cl/noticias/politica/195441-tribunal-recha-
za-solicitud-de-sobreseimiento-del-ex-ministro-jorge-insunza.html).

11 Enjuicio abreviado fue condenado el representante de una empresa pesquera
por pagos reiterados alos parlamentarios Isasi y Orpis, quienes enfrentaran juicio oral
sobre estos hecho (Economia y Negocios, “Tribunal condena a ex gerente general de
Corpesca por delitos tributarios y sobornos reiterados”, en http://www.economiay-
negocios.cl/noticias/noticias.asp?id=501882).

12 Siguiendo a Sandoval, “definiremos ‘corrupcién estructural’ como una forma
especifica de dominacidn social sustentada en un diferencial de poder estructural en
la que predominan el abuso, la impunidad y la apropiaciéon indebida de los recursos de
la ciudadania” (Irma Sandoval, “Enfoque de la corrupcién estructural: poder, impuni-
dad y voz ciudadana’, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 78, num. 1, 2016, en http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-25032016000100119).
13 Es un dato entregado por uno de los estudios de opinién mas influyentes
en Chile: EncuestaCep, de agosto de 2016 (EncuestaCEP, “Estudio Nacional de
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A continuacién, describiremos los principales casos que han estado
en el centro del debate sobre corrupcién politica en Chile.

Casos representativos de corrupcion en Chile: el
financiamiento legal, ilegal y delictual de la politica
En el caso de Chile, la corrupcion no es un conjunto de hechos aislados, sino
que esta tiene un aspecto estructural, ya que ha sido la forma en que se disefi6
el financiamiento de la politica posdictadura, con base en aportes privados y
sin ningun control efectivo, lo que permitié generar diversas formas de co-
rrupcion. En efecto, en los ultimos anos, los principales problemas que han
salido a la luz publica en materia de corrupcion politica son: financiamiento
ilegal de la politica y cohecho. Si bien estos no son los tiinicos problemas en
la materia, si son los que han centrado la atencién y, por tanto, han motivado
procesos de reforma legal que hoy se encuentran en curso.

El financiamiento legal e ilegal de la politica en Chile

En la eleccién presidencial y parlamentaria de 2013, las empresas podian
realizar contribuciones legales para las campanias politicas. Esto se hacia a
través de un mecanismo “reservado’, esto es, se podian financiar campainas
politicas haciendo aportes que —en teoria— no eran conocidos por la candi-
datura beneficiada. Este mecanismo, obviamente, se basaba en la buena fe de
los intervinientes. Como se ha hecho evidente, esta opacidad en el mecanis-
mo de financiamiento abrid espacios para formas de influencia ilegitima en
la actividad politica.” En el caso chileno ha quedado en evidencia de que el
financiamiento reservado no era tal, sino que habia diversas formas a través
de las cuales las empresas hacian saber a los candidatos de su apoyo y estos
buscaban estas ayudas reservadas de forma permanente y directa.” Asi, la

........................... -

Opinién Publica N° 777, en http://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160818/asocfi-
le/20160818165239/encuestacep_julio_agosto2016.pdf).

14  Siempre los empresarios y los sindicatos, entre otros actores econdmicos y so-
ciales, buscan influir en la actividad politica; asi, lo que provoca la captura del Estado
mediante el financiamiento de la politica es, precisamente, una ventaja ilegitima en
este proceso natural en una sociedad democratica (Lessig, Republic, Lost: how money
corrupts congress, op. cit.).

15 Unodelos casos que causd mayor impacto fue el de un candidato al Senado, Ivan
Moreira, que le enviaba correos al administrador de Penta solicitando recursos en térmi-
nos muy poco republicanos: “raspado de olla”, “cupén combustible” (El mostrador, “Los
correos donde Moreira le pide plata a Hugo Bravo: ‘Tt crees que se pueda un raspado
delaolla para los ultimos 100 m de campana”, en http://www.elmostrador.cl/noticias/
pais/2015/01/04/los-correos-donde-moreira-le-pide-plata-a-carlos-eugenio-lavin-tu-
crees-que-se-pueda-un-raspado-de-la-olla-para-los-ultimos-100-m-de-campana/).
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reserva de los aportes era ilusoria y los mismos se transformaban en una
fuente probable de influencia sobre los procesos politicos en el pais.

Pero no hay duda alguna de que en Chile el principal problema de
corrupcion que acapara la atencion publica desde 2014 es el del financia-
miento ilegal de la politica. Con procesos electorales cada vez mas costosos,
el financiamiento legal no fue suficiente. La necesidad de recursos por parte
de los candidatos era muy superior a lo que permitia la ley. Ahi fue cuando
politicos y empresarios idearon una particular forma de evadir la ley y, cola-
teralmente, generar un grave perjuicio fiscal.”® El “mecanismo” se basaba en
que los politicos, directamente o a través de terceros, emitian instrumentos
tributarios falsos (boletas y facturas), que daban cuenta de trabajos que ja-
mas eran realizados y que solo tenian como objetivo respaldar los pagos de
las empresas para financiar campanas politicas. Estos instrumentos, ademads,
eran utilizados por las empresas para aumentar sus gastos y, con ello, dismi-
nuir su carga tributaria.”

Este modelo ilicito de financiamiento de la politica fue transver-
sal. Practicamente todos los partidos con representacion parlamentaria
recurrieron a esta forma de financiamiento de las campanias de sus candi-
datos, asi como también para el financiamiento ordinario de la actividad
partidaria. En efecto, si bien las investigaciones se iniciaron a partir del
vinculo entre un grupo econémico y el partido de extrema derecha en
Chile (grupo Pentay el partido Unién Democrata Independiente), al poco
tiempo la investigacion dio cuenta de que esta era una practica habitual
entre importantes empresas del pais (SQM, Copec, Endesa, Aguas Andi-
nas, Grupo Angelini, entre otras) y los principales partidos representados
parlamentariamente (Renovacién Nacional, Partido por la Democracia,
Partido Socialista, Democracia Cristiana) e importantes movimientos
con presencia en el debate publico® y con candidatos en el pasado proceso

esecsesesscscsescsscscscsanse

16  Ver un completo analisis en Ciper, “Caso Penta: la caja negra de las platas
politicas que sacude a la UDI, en http://ciperchile.cl/2015/01/05/caso-penta-la-caja-
negra-de-las-platas-politicas-que-sacude-a-la-udi/

17 Una breve descripcion del procedimiento en https://scielo.conicyt.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502015000200023

18 Para un estudio sobre las diversas empresas ligadas al financiamiento ilegal
de la politica, ver Ciper, “La lista completa: la verdad sobre las 1.123 empresas que
financian la politica en Chile”, en http://ciperchile.cl/2015/04/23/la-lista-completa-la-
verdad-sobre-las-1-123-empresas-que-financian-la-politica-en-chile/
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electoral (Movimiento PRO, de Miguel Enriquez-Ominami,” precandidato
presidencial Andrés Velasco>°).

La arista mas compleja de esta investigacion ha sido el financia-
miento de los principales candidatos en el proceso de eleccion presidencial
chileno de 2013. Actualmente, se estd investigando la candidatura de dos
abanderados de la derecha, el precandidato Lorence Golborne* y el candidato
Pablo Longueira,” por el financiamiento ilegal de sus campanas a través del
mecanismo de instrumentos tributarios falsos. Asimismo, se esta investigando
la responsabilidad penal del encargado del financiamiento de la candidatura
de la actual presidenta, Michelle Bachelet, que habria recurrido al mismo
mecanismo ilegal para financiar la fase previa a la eleccion.”

La investigacion de estos casos ha estado a cargo del Ministerio Pu-
blico, que ha tomado la arista tributaria para poder desarrollar su investiga-
cioén (cohecho excepcionalmente®). Esta via tiene un inconveniente y es que
para que exista una investigacion criminal por delito tributario por parte del
Ministerio Publico, es menester que el Servicio de Impuestos Internos, que
es un 6rgano que depende del ministro de Hacienda, presente una querella

seesesesecscscsescsscccsecnce

19 Sobre su formalizacién, ver 24 Horas, “Marco Enriquez-Ominani es re-
formalizado por su participacion en el caso SQM”, en https://www.24horas.cl/
politica/marco-enriquez-ominani-es-reformalizado-por-su-participacion-en-el-ca-
S0-sqm-2722688#

20  Ver T3, en http://www.t13.cl/etiqueta/velasco-y-caso-penta

21 El excandidato presidencial de derecha, Laurence Golborne, fue formaliza-
do en junio de 2016 por delitos tributarios vinculados al financiamiento ilegal de
su candidatura (Coperativa.cl, “Laurence Golborne es formalizado en el marco del
caso Penta’, en https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/politica/caso-penta/lauren-
ce-golborne-es-formalizado-en-el-marco-del-caso-penta/2016-06-29/072001.html),
que debid abandonar por diversos escandalos financieros (DiarioUchile, “Laurence
Golborne sale por la ‘puerta trasera’ y da paso a eleccion de Longueira’, en https://
radio.uchile.cl/2013/04/29/laurece-golborne-baja-candidatura-presidencial/).

22 Elexcandidato presidencial de derecha, que reemplazé a Golborne en la carrera
presidencial de 2013, también estd siendo investigado por financiamiento ilegal y ha sido
formalizado por el mismo sistema tributario ilitico (Ciper, “Asi operd la maquina que
armo Longueira para financiar su actividad politica’, en https://ciperchile.cl/2017/09/13/
asi-opero-la-maquina-que-armo-longueira-para-financiar-su-actividad-politica/).
23 El encargado de finanzas del comando de la presidenta Bachelet también
ha sido formalizado por los mismos mecanismos ilicitos del periodo de “preca-
mapafa” o periodo anterior al permitido legalmente para la candidatura 2013
(Cooperativa.cl, “Giorgio Martelli es reformalizado en caso SQM, en https://www.
cooperativa.cl/noticias/pais/politica/caso-sqm/giorgio-martelli-es-reformaliza-
do-en-caso-sqm/2016-06-08/102840.html)

24  Ver andlsis completo en La Tercera, “Cohecho: el esquivo delito de los casos
de platas politicas”, en https://www.latercera.com/reportajes/noticia/cohecho-esqui-
vo-delito-los-casos-platas-politicas/198982/#
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criminal. Si esta querella no se presenta, no se puede investigar el ilicito. Esto
ha generado polémica en Chile ya que las investigaciones por corrupcion en
el financiamiento de la politica terminan dependiendo de la actuacion de un
6rgano politico, como es el Ministerio de Hacienda. A fines de 2018 se co-
menzaron a cerrar una serie de investigaciones precisamente por no contar
con la querella respectiva.*

Actualmente existe una condena al exsenador e importante politico
de la UDI, Jovino Novoa quien, frente a la contundencia de las pruebas sobre
la recepcion de dineros del grupo Penta a través de facturas y boletas falsas
para el financiamiento de campaiias politicas, reconocio su responsabilidad
penal y fue condenado a tres afios de pena remitida por delitos tributarios, a
una multa en beneficio fiscal y a la suspension legal de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena.”” Los socios principales de Penta y direc-
tos responsables del financiamiento ilegal asociado a dicha empresa, Carlos
Délano y Carlos Lavin, llegaron a un cuestionado acuerdo con el Ministerio
Publico (fiscal Manuel Guerra) para un procedimiento abreviado que evitaba
un juicio oral, mediante el cual se reconocen los hechos ligados con delitos
tributarios y se dispone una pena de 4 afnos remitidos (sin carcel efectiva),
ademas de una multa a beneficio fiscal.*®

En definitiva, el financiamiento ilegal transversal da cuenta de que las
empresas no solo tenian un fin politico-partidista, sino que dicho financia-
miento transversal era una forma de inversion en los actores relevantes que
luego podrian actuar en beneficio de los intereses privados que les permitie-
ron ser electos.”

esecsesesscscsescsscscscsanse

25  Lapropia Contraloria General de la Reptiblica ha cuestionado el actuar del SII
en los casos de financiamiento ilegal de la politica (La Tercera, “Contraloria cuestiona
decision del SIT de no presentar querellas por financiamiento a campaias politicas”,
en http://wwwa.latercera.com/noticia/contraloria-cuestiona-decision-del-sii-no-pre-
sentar-querellas-financiamiento-campanas-politicas/

26  Detalle con las investigaciones que no pudieron ser continuadas (La Tercera,
“Fiscalia cierra causas contra dos tercios de los imputados en caso SQM”, en https://
www.latercera.com/politica/noticia/fiscalia-cierra-causas-dos-tercios-los-imputa-
dos-caso-sqm/58495/#).

27  Pararevisar el fallo del 8° Juzgado de Garantia de o2 de diciembre de 2015, ver
http://ciperchile.cl/wp-content/uploads/Sentencia-Jovino-Novoa-caso-Penta.pdf
28  Ver los alcances del acuerdo en La Tercera, “Contraloria cuestiona decision
del SIT de no presentar querellas por financiamiento a campanas politicas”, en http://
www2.latercera.com/noticia/contraloria-cuestiona-decision-del-sii-no-presen-
tar-querellas-financiamiento-campanas-politicas/

29  Para un completo andlisis de los problemas del financiamiento privado de la
politica, ver Lessig, Republic Lost: how money corrupts congress, op. cit.
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El financiamiento delictual de la politica,

los casos de cohecho

Pero la influencia del dinero en la politica chilena, que capturd la voluntad
de los legisladores y miembros del Ejecutivo generadores de politicas publi-
cas, también se da de una manera directa a través de ilicitos penales, como
el cohecho.’® Esta es una practica que ha generado un gran impacto en Chile
ya que no habia antecedentes —al menos explicitos— de este tipo de conductas
en la historia democratica reciente del pais.

Uno delos casos que ha causado indignacién publica ha sido el cohecho
en el que habrian incurrido empresas vinculadas a la industria pesquera para
obtener la aprobacion de unaley que los beneficié directamente. Los antece-
dentes que se han conocido en el marco de la investigacion criminal llevada
adelante por el Ministerio Publico, dan cuenta de pagos a parlamentarios,
la entrega de minutas sobre como votar cada articulo del proyecto de ley,
y el nombramiento como asesores parlamentarios de representantes de la
industria pesquera.”

Algo similar ocurrié con industrias vinculadas a la mineria, siendo el
caso mas complejo en esta materia el del exministro y excandidato presiden-
cial, Pablo Longueira, quien ha sido imputado por cohecho en la tramitacion
de un proyecto de ley que beneficié directamente los intereses de una empresa
minera, la que incluso redacté la norma que luego fue propuesta en el debate
parlamentario cuando el sefior Longueira era senador de la Republica.’* En
el mismo sentido, hay abiertas investigaciones respecto de otros parlamen-
tarios que también habrian recibido dinero por parte de empresas a fin de

........................... .

30  Delito que comete un empleado publico que solicita o acepta recibir un benefi-
cio econdmico indebido (conocido coloquialmente como “coima” o “soborno”) para
ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo, por omitirlo, por infringir
sus deberes, por ejercer influencia o cometer un delito funcionario (arts. 248, 248
bis, 249 del Codigo Penal). Ver file:///Users/claudionash/Downloads/Cohecho%20
comparado_revMMG_v3_vs.pdf

31 Sobre los antecedentes de los casos vinculados con la industria pesquera, ver
Ciper, “Urgencia maxima para nueva Ley de Pesca: solo limita a 20 afios licencias
perpetuas’, en https://ciperchile.cl/tag/corpesca/

32 Elexsenador, ministro de Estado y candidato presidencial ha sido formalizado
por cohecho en 2018 (Cooperativa.cl, “Fiscal Gomez y caso SQM: Existen anteceden-
tes para imputar a Longueira por cohecho’, en https://www.cooperativa.cl/noticias/
pais/politica/caso-sqm/fiscal-gomez-y-caso-sqm-existen-antecedentes-para-impu-
tar-a-longueira/2018-07-10/081946.html
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obtener beneficios en la tramitacion de los proyectos de ley vinculados con
sus areas de interés.”

En estos casos, la captura de voluntades politicas es mucho mas eviden-
te y directa. Esta es la forma mas brutal que toma la corrupcion para lograr
beneficios privados usando el poder estatal. Aqui la sensacion de impunidad
es clave; solo es posible desarrollar esta practica cuando se tiene la certeza de
que no sera descubierta ni sancionada. De ahi, que este sea el espacio privi-
legiado para legitimar la respuesta penal. En la medida que exista la idea de
que estos actos seran investigados y sancionados, se produce un auténtico
efecto inhibidor.

Ademas, estas practicas solo son posibles cuando no hay un efectivo
control de los patrimonios de los funcionarios publicos y su entorno. A mayor
control y transparencia es mas dificil este tipo de practicas ilicitas. Por ello, las
declaraciones de intereses y patrimonios no pueden ser una mera formalidad,
sino la base de un control eficaz.

Captura del Estado

Conocido este entramado de corrupcion en altas esferas del poder politico
y econdmico del pais, surge la discusion sobre la captura del Estado chileno
por diversos intereses privados.** En efecto, sin la captura del Estado por parte
de intereses privados no es posible explicarse las medidas tomadas en el go-
bierno de Ricardo Lagos de despenalizar la colusion entre empresarios para
alterar las condiciones de mercado,” que ha sido la base de varios escandalos
posteriores que han quedado impunes.** Tampoco se podria explicar una ley
de pesca que ha entregado los recursos maritimos de Chile a un grupo de

........................... .

33  El exsenador de la Unién Demdcrata Independiente (UDI), Jaime Orpis, ha
sido formalizado por el delito de cohecho, delitos tributarios y fraude al fisco en 2016
y ampliada la formalizacién en 2018 (DiarioUchile, “Justicia amplia desafuero de
senador Jaime Orpis por delitos tributarios”, en https://radio.uchile.cl/2017/05/17/
justicia-amplia-desafuero-de-senador-jaime-orpis-por-delitos-tributarios/).

34  Segun Hellman y Kaufmann, por captura entendemos “los intentos de las em-
presas para influir en la formulacion de las leyes, las politicas y la reglamentacion del
Estado a cambio de pagos ilicitos —con caracter privado— a los funcionarios publicos”,
publicos” (Joel Hellman y Daniel Kaufmann, “La captura del Estado en las economias
en transicion’, Revista Finanzas y Desarrollo, 2001, en https://www.imf.org/external/
pubs/ft/fandd/spa/2001/09/pdf/hellman.pdf).

35  Ver norma legal en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=217122

36  Unarelacion delos casos en El Mostrador, “El top five de la colusion y la evasion
de impuestos’, en http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2016/02/02/el-top-five-de-
la-colusion-y-la-evasion-de-impuestos/
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familias, precisamente, aquellas que financian a amplios sectores politicos,
o el intento por entregar a manos privadas las riquezas nacionales del litio.”
La captura del Estado por parte de intereses privados solo es posible
en la medida que exista un bajo control de las relaciones ptblico-privadas.*
En tanto no exista una clara separacion entre el interés publico y el privado,
se abren espacios para confundir los intereses. La influencia de intereses
privados puede ir desde la participacion privilegiada en el debate de leyes
que beneficien directamente a actores privados, hasta los casos donde direc-
tamente se desarrollan actos de cohecho, esto es, pago por favores politicos.
En un Estado capturado, las autoridades estdn disponibles para usar
todo su poder en beneficio de intereses privados. Estas practicas habian estado
presentes en toda la historia,” pero no habian sido asumidas criticamente y,
por lo mismo, no existié un escrutinio estricto sobre la forma en que se to-
man las decisiones en el aparato publico. Si a ello se suman ciertas garantias
de impunidad, la férmula era perfecta para alinear los intereses espurios.
Hay un elemento adicional que debe ser considerado. La falta de
transparencia y control de la actividad publica ha sido el espacio propicio
para desarrollar esta captura del Estado. Cuando hay un control eficaz, las
posibilidades de corrupcidon disminuyen; en Chile, en aquellos campos en
los que no existe una institucionalidad fuerte de control de la actividad
publica, las posibilidades de ocurrencia de ilicitos aumentan, como es el
financiamiento de la politica. Asimismo, este actuar ilicito se ha basado
en la inexistencia de 6rganos publicos que puedan/quieran controlar la
actividad del Estado de manera eficaz, y que cuenten con la independen-
cia, la capacidad técnica y el financiamiento suficientes para cumplir con sus
funciones. El caso de la politica y su financiamiento es un buen ejemplo de
que, al no contar con una institucionalidad fuerte en materia de control, los
espacios para generar actos de corrupcion que tiene ropaje de legalidad y li-
citud se han hecho una practica arraigada y normalizada en el actuar politico.

esecsesesscscsescsscscscsanse

37 Sobre el caso, ver Ciper, “Gobierno invalida licitacién de litio y renuncia subse-
cretario de Mineria’, en http://ciperchile.cl/radar/gobierno-invalida-licitacion-del-li-
tio-y-renuncia-subsecretario-de-mineria/

38 Lo queJohnston hallamado “interest group bidding’, esto es, un sindrome don-
de hay fuertes intereses privados, élites accesibles y competencia politica y econdmica
(Michael Johnston, “Public officials, private interests, and sustainable democracy:
When politics and corruption meet”, en Kimberly Ann Elliott (ed.). Corruption and
the global Economy, Peterson Institute for International Economics, en http://book-
store.piie.com/book-store/12.html).

39  El mas completo andlisis estd en: Matamala, Poderoso Caballero. EI peso del
dinero en la politica chilena, op. cit.
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El impacto de la corrupcion politica

en el Estado de derecho y los derechos humanos
Lavigencia del ideal democratico es parte del acuerdo constitucional chileno
(el art. 4 sefiala que Chile es una reptblica democritica) y, por tanto, deben
adoptarse todas aquellas medidas necesarias para darle plena vigencia. Una
de las medidas que debe adoptar la autoridad es generar las condiciones
para que el mecanismo electoral permita el goce y ejercicio de los derechos
politico-electorales en condiciones de igualdad y, para ello, una de estas
condiciones es, precisamente, el financiamiento de la actividad politica.* De
ahi que la corrupcidn politica que se ha dado en Chile nos deba preocupar
como sociedad democratica. En los casos de corrupcion politica mediante el
financiamiento ilegal de las campafias electorales, no estamos ante un tema
de beneficios ilicitos que obtiene un funcionario o un privado a través de dis-
tintas formas de ejercicio del poder donde no hay victimas, es decir, ante un
acto que se produce en forma inocua, sin efectos negativos en la poblacién.
La corrupcion politica si tiene efectos en el sistema democratico, el Estado
de derecho y los derechos humanos.

En efecto, lo relevante para una sociedad democrética es que la corrup-
cion mediante financiamiento ilegal de campanas electorales rompe el prin-
cipio de igualdad* y afecta la garantia de derechos humanos en un Estado de
derecho.® En general, en una sociedad democratica, las decisiones que toman
las autoridades se basan en la busqueda del bien comun y en el trato de los
individuos en condiciones de igualdad.* Los actos que desvian las decisiones
desde el bien comuin a beneficios privados rompen esa base de la convivencia

........................... -

40  Sobre el tema del financiamiento politico y su impacto en el sistema demo-
cratico, ver un interesante estudio comparado de Magnus Ohman preparado en
2015 para la Fundacion IDEA, Partidos politicos, participacion y representacion, en
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/el-financiamiento-de-los-par-
tidos-politicos-y-las-campanas-electorales.pdf

41 Michael Johnston, Syndromes of Corruption: Wealth, Power, and Democracy,
New York: Cambridge University Press, 2006. En el mismo sentido: United Nations
Office on Drugs and Crime (UNODC), The Global Program against Corruption. Vie-
na: Organizacion de las Naciones Unidas, 2004), en http://unpani.un.org/intradoc/
groups/public/documents/un/unpano20658.pdf

42 Sobreladiscusion dela corrupcion ylaigualdad en una sociedad democratica,
ver Yasmin Dawood, “Classifying corruption’, Duke Journal of Constitutional Law &
Public Policy, 2014.

43 Robert Lutz, “On combating the culture of corruption”, Southwestern Journal
of Law and Trade in Americas, num. 263, 2004, pp. 263-265.

44  Sobre unavisiéon compleja de la igualdad politica, ver Ronald Dworkin, Virtud
Soberana. La teoria y la prdctica de la igualdad, Barcelona, Paidos, 2003, pp. 206-230.
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democratica al generar privilegios en el acceso a la toma de decisiones con
base en el poder que generan los actos de corrupcion.® Esto tiene un impacto
directo en el Estado de derecho, en tanto sistema de reglas comunes donde
el poder esta controlado por instituciones reguladas legalmente. Alterar los
equilibrios de poder, la integracion del parlamento, el natural funcionamiento
de las instituciones publicas, todo ello afecta seriamente el Estado de derecho.

A continuacioén se desarrollan algunos de estos impactos en el princi-
pio de igualdad como base del sistema politico democratico en el Estado de
derecho, mediante el principio de primacia de la ley (confianza en las insti-
tuciones y el bien comtn) y los derechos politicos.

Financiamiento ilegal de la politica

y principio de igualdad

En primer lugar, el financiamiento de la politica genera amplios debates en
materia de igualdad, base de un Estado democratico y social de derecho.*
En efecto, el financiamiento legal de la politica por parte de actores privados
es cuestionado por el efecto distorsionador de la igualdad democratica.¥
Con mayor razon, las formas ilegales no solo generan distorsiones, sino que
directamente dejan entrelazados en un esquema ilicito a los actores politicos
con los intereses econdmicos.

La dependencia que se produce del poder politico respecto del eco-
némico a través del financiamiento ilicito termina por distorsionar la de-
mocracia representativa que pasa a ser una mascarada de participacion.
En la préctica, la voluntad colectiva pasa a ser una mera forma (todos/as

........................... -

45 Dawood, “Classifying corruption’, op. cit., pp. 108-109. Por su parte, Casas-Za-
mora y Zovatto senalan tres afectaciones: la igualdad entre los partidos y sus candi-
datos para transmitir su mensaje a la ciudadania, la posibilidad que se da a ciertos
sectores de influir en forma desproporcionada en la toma de decisiones colectivas
crea condiciones para intercambio de favores y, a lo menos, continuas situaciones de
conflicto de intereses (Kevin Casas-Zamora y Daniel Zovatto, “El costo de la demo-
cracia: apuntes sobre la regulacion del financiamiento politico en América Latina’,
2015, en https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2016/07/The-Cost-of-De-
mocracy-CasasZamora-Zovatto-Spanish.pdf).

46 Una de las discusiones mas interesantes es la que se ha dado en la Corte Su-
prema de Estados Unidos sobre la materia. Ver Richard Hasen, “Buckley is dead,
long live Buckley: The new campaign finance incoherence of Mcconnell V. Federal
Election Commission”, 153 U. Pa. L. Rev. 31, 2004, en http://scholarship.law.upenn.
edu/penn_law_review/voli53/iss1/3; Susan Rose-Ackerman, “Political corruption and
democracy’, 14 Conn. J. Int’l L., 372, 1999, pp. 368-372.

47  Dawood realiza un excelente estudio de las formas en que el financiamiento de
la politica puede generar formas de corrupcion que afectan los principios de igualdad
que subyacen al sistema democratico (Dawood, “Classifying corruption’, op. cit.).
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participamos en la eleccion de los representantes), pero sin sustancia (solo
algunos deciden lo que los representantes votan una vez que son electos).*

El caso chileno es un buen ejemplo del impacto que produce la co-
rrupcion en el principio de igualdad como base de un sistema democratico®
y como la corrupcion termina socavando la base igualitaria sobre la que se
construye la idea de democracia.

Financiamiento ilegal de la politica
y principios de supremacia de la ley y bien comun
Al incurrir en actos ilicitos y otros directamente delictuales, el principio de
primacia de la ley propio de un Estado de derecho se afecta gravemente. La
gravedad esta en que quienes incurren en estos actos son aquellos que se pos-
tulan para representar a los individuos en el ejecutivo y legislativo, es decir,
quienes van a dictar las leyes, ejecutarlas y controlar otros poderes. El efecto
negativo que esto produce en la legitimidad de las instituciones y la confianza
ciudadana en el Estado de derecho es evidente y dana el sistema democratico.®
Ademas de tener estos actos un impacto directo en materia de igualdad
formal, también lo tienen en materia de igualdad sustantiva vinculada a la
busqueda del bien comun propia de un Estado democratico de derecho.s* En
efecto, la captura del Estado a través del financiamiento ilegal de la politica
y el cohecho afectan el deber del Estado de tomar decisiones que pueden
contrariar intereses privados, lo que puede tener un impacto en las politicas
publicas para la concrecion de los derechos humanos.* En sociedades ex-
cluyentes y desiguales como la chilena, esto es particularmente grave ya que
se requieren medidas redistributivas y correctivas del statu quo que pueden

........................... -

48  Lessig, Republic Lost: how money corrupts, op. cit., pp. 125-171.

49  Ellnstituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) ha reconocido explicita-
mente dicho impacto en su Informe Anual 2015 (INDH, Informe Anual 2015: situacién
de los Derechos Humanos en Chile, Santiago de Chile, INDH, p. 29).

50 Garcia, en el mismo estudio citado, ha sefialado que es en este contexto donde
se produce “la aparicion de outsiders, movimientos espontaneos, saudade por ejercicio
autoritario del poder, aumento del abstencionismo electoral, desencanto, desconcierto,
y graves crisis de gobernabilidad, son sintomas de un desarreglo generalizado, que
alimenta un rechazo a los partidos, a la participacion politica y a la politica en gene-
ral, lo que erosiona en su conjunto al régimen democrético” (Jorge Garcia, “Dinero y
Politica. La cuadratura del circulo de la democracia en Latinoamérica’, 2001, p. 8, en
https://www.iidh.ed.cr/multic/UserFiles/Biblioteca/ITIDH/2_2010/XIX-2001-Partici-
pacion_politica/JORGE%20M.%20GARCA %20LAGUARDIA.pdf).

51 Dworkin, Virtud Soberana. La teoria y la prdctica de la igualdad, op. cit., pp.
206-230.

52 Hellman y Kaufmann, “La captura del Estado’, op. cit., p. 31.
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entrar en tension con los intereses de grupos de poder. Con un sistema politico
capturado por intereses privados esto es imposible. Asimismo, se rompe el
principio de independencia de las autoridades, quienes por diversos meca-
nismos pasan a estar comprometidas con los intereses privados. En efecto, las
politicas redistributivas pueden ser facilmente bloqueadas en Estados donde
los intereses privados influyan en las decisiones politicas. En el caso de Chile
es evidente como los intereses econémicos desdibujaron por completo una
reforma tributaria impulsada por el gobierno de la presidenta Bachelet que
estaba dirigida no solo a una mayor recaudacion, sino también a una profunda
redistribucion de la carga tributaria en el pais.”

Como es evidente, mediante la captura de la voluntad de los repre-
sentantes del pueblo, el fin de la actividad politica deja de ser el bien comun
y pasa a ser la mejor representacion de los intereses de quienes financian la
politica y a los politicos.>*

Financiamiento ilegal de la politica

y derechos politicos

De la misma forma, en los casos de corrupcion politica mediante el financia-
miento ilegal de las campaiias, hay una afectacion de los derechos politicos de
los que participan como candidatos/as y de la ciudadania. Los derechos poli-
tico-electorales se consagran en todos los instrumentos generales de derechos
humanos vigentes en Chile® y tienen un alcance amplio que comprende tres
dimensiones: a) participacion en la direccion de los asuntos publicos, direc-
tamente o por medio de representantes; b) votar y ser elegido en elecciones
periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto, y ¢) acceder en condiciones de igualdad a las funciones ptiblicas.>® El
ejercicio de los derechos politico-electorales (literal b) supone condiciones

........................... -

53  Ver proyecto, el cual comienza con esta idea de igualdad como base de la refor-
ma, en https://www.camara.cl/pley/pdfpley.aspx?prmID=9500&prmTIPO=INICIA-
TIVA

54  Sobre esta materia, ver Garcia, “Dinero y politica’, op. cit., pp. 15-16.

55 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 25; Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 23.

56  Corte IDH, Caso Argiielles y otros vs. Argentina, Sentencia de 20 de noviembre
de 2014, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 288,
parr. 221. En el mismo sentido: Caso Yatama vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio
de 2005, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 127,
parrs. 195 a 200, y Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia de 1 de septiembre
de 2011, Fondo Reparaciones y Costas, Serie C, nm. 233, parr. 106.
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de igualdad para su ejercicio,” las que deben ser garantizadas por el Estado a
fin de que todos los participes tenga real “oportunidad” de ejercerlos.® Ade-
mas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que este es
un derecho que no solo se consagra a favor de los individuos, sino que es un
derecho que se le reconoce a los ciudadanos, en tanto electores en los proce-
sos electorales a los que son convocados para tomar decisiones colectivas.*

El sistema democratico chileno se basa en procesos electorales donde
se delibera para tomar una decision colectiva (quién debe representarnos en
la Presidencia y en el Parlamento). Para ello, se regula un periodo de campaiia
electoral donde los distintos candidatos pueden exponer y difundir sus ideas
publicamente y asi los ciudadanos toman sus decisiones y las expresan en el
voto. El financiamiento ilegal de la politica lo que produce es una distorsién
en el goce y ejercicio de este derecho ya que, por una parte, se distorsionan
las condiciones de igualdad entre los candidatos/as que fija la propia ley y,
por otro lado, se distorsiona la informacién que llega a los electores para que
se informen y tomen sus decisiones.

De esta forma, un sistema que basa su legitimidad en el hecho de que
los intervinientes en el proceso actiien dentro de laley y no saquen provecho
ilegitimo utilizando mayores recursos que los permitidos, se ve afectado. Al
distorsionar los gastos de las candidaturas por actos de corrupcién, se rompen
las reglas del juego democratico y las decisiones colectivas (a quién se elige)
pierden legitimidad. Este es un aspecto interesante, ya que muestra una forma
en que la corrupcidn (financiamiento ilegal de las campanias politicas) genera
un impacto directo en el goce de un derecho humano (derecho a participar en
el proceso electoral en condiciones de igualdad). Ademas, despeja otro tema
que tiende a ser controvertido y es el de la causalidad, esto es, la posibilidad
de establecer un vinculo directo entre el acto de corrupcién y la violaciéon de

secsesesecscscsesssscccses

57  Fernando Ojesto ha senalado que debe existir un principio de equidad en la
contienda electoral que consiste en “el establecimiento de parametros y mecanismos
para generar minimos de igualdad de oportunidades en el desarrollo de la competencia
politica o electoral. Esta equidad no busca maximizar derechos de grupos vulnerables,
sino permitir una competencia sin ventajas injustas” (Fernando Ojesto, “Derechos
politicos, equidad e igualdad en la contienda electoral”, Revista Derecho Electoral,
nim. 22, 2016, p. 11), para lo cual se deben adoptar medidas precisamente en materia
de financiamiento que permitan dicha equidad electoral (ibid., p. 12).

58 Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, Sentencia
de 6 de agosto de 2008, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie
C, nim. 184, parr. 145.

59  Idem.
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los derechos humanos.* Es asi porque en los casos de financiamiento ilegal
de la politica el impacto de la corrupcion en el proceso electoral es directo
(el dinero ilicito altera las condiciones de la propaganda electoral permitida).
De esta forma, también se resuelve otro tema importante y es el de la pro-
porcionalidad de las sanciones frente a un acto de corrupcion. En los casos
de financiamiento ilegal de la politica, la sancion razonable y proporcional
seria la pérdida de los cargos obtenidos mediante actos ilicitos,* ya que existe
un vinculo directo entre la sancién y el beneficio ilicitamente obtenido y el
perjuicio causado a los otros intervinientes (otros candidatos y ciudadania
que particip6 en el proceso electoral).

También se produce un impacto indirecto, porque las circunstancias
en las cuales la ciudadania toma sus decisiones ven afectadas, ya que esta
no recibe informacién en condiciones de igualdad para tomar una decision
mediante una doble distorsion. Por una parte, tienen recursos mas alla de
lo pactado para entregar su mensaje y, por otro lado, estos candidatos/as
distorsionan su mensaje al ocultar el financiamiento ilicito de su campania,
cuestion que seria relevante que conociera la ciudadania al momento de emitir
su preferencia electoral.

% % %
En sintesis, el financiamiento ilegal de la politica afecta no solo a quienes in-
tervienen directamente como candidatos/as en los procesos electorales, sino
también a los electores y a la legitimidad misma del sistema democratico y el
Estado de derecho. De esta forma, es evidente que no estamos ante un ilicito
que no tenga victimas. Claramente, hay victimas directas e indirectas del ac-
tuar ilicito de los candidatos/as y quienes los financian ilegalmente.

Respuestas frente a la corrupcion politica en Chile

Para lograr una respuesta efectiva en casos de corrupcion estructural es nece-
sario que concurran dos elementos: indignacion ciudadana que dé sustento a
las modificaciones estructurales® y liderazgo politico que promueva reformas
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60  Anne Peters, “Corruption and human rights”, Working Serie Papers, num. 20,

2015.

61 LaConstitucion fue modificada en 2015 para imponer como sancién la pérdida
del cargo parlamentario cuando se hayan “infringido gravemente las normas sobre
transparencia, limites y control del gasto electoral” (arts. 60 y 125, conforme Ley 20.870
promulgada el 9 noviembre de 2015).

62  Para una mirada de estos cambios desde la sociedad civil, ver http://blog.ciu-
dadanointeligente.org/post/138020644734/fundacion-ciudadano-inteligente-el-azo-
te-de-la
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con la profundidad necesaria. A continuacion, se analizan algunas medidas
tomadas en Chile durante los tltimos afos frente a los casos de corrupcion
politica.®

La respuesta desde los partidos politicos ha sido la tramitacion de los
proyectos de ley propuestos por el gobierno de Michelle Bachelet en el marco
de la implementacién de las medidas recomendadas por el Consejo Asesor
Presidencial de 2015.% A la fecha ha sido aprobada una nueva ley de finan-
ciamiento de los partidos politicos (Ley 20.900), cuyo principal objetivo es
fijar un financiamiento estatal para estos y prohibir los aportes de personas
juridicas o empresas. En todo caso, la ley mantiene la posibilidad de apor-
tes menores de personas privadas en la medida en que sean sin publicidad.
Ademas, la ley dispone una rebaja en el limite del gasto electoral. Esta nueva
regulacion va asociada a una sancion que es la pérdida del cupo parlamentario
a quienes cometan infracciones graves a la legislacion sobre el control y gasto
electoral; asimismo, se establece una pena de caracter criminal para quienes
obtengan aportes para candidaturas o partidos politicos que excedan en un
40 % los topes legales. En este mismo sentido, cabe destacar que en 2018 se
aprobd una ley para aumentar las penas en casos de cohecho.® Un aspecto que
parece criticable desde la institucionalidad anticorrupcion es que, ha quedado
muy clara la insuficiencia de la institucionalidad de control de la actividad
electoral por parte del Servicio Electoral de Chile (Servel).%

Desde el punto de vista sancionatorio, frente alos casos de corrupcion
denunciados y teniendo en cuenta el alto perfil politico y poder econdmico de
los involucrados, es fundamental el rol del Poder Judicial para dar garantias

........................... .

63  Seguimos en este punto la aproximacion de Maldonado y Berthin, sobre los
tres pilares de la respuesta eficaz: reformas institucionales y politicas; cambios de ac-
titudes sociales; y, capacidad del Estado de fortalecer el Estado de derecho (Patricio
Maldonado y Gerardo Berthin, “Transparency and developing frameworks to combat
corruption in Latin America’, Southwetern Journal of International Law, 2004, pp.
244-261).

64  ElInforme completo del Consejo Asesor esta en http://consejoanticorrupcion.
cl/wp-content/uploads/2015/04/Consejo_Anticorrupcion_Informe_Final.pdf

65  Sobre el proyecto, ver http://www.minjusticia.gob.cl/proyecto-de-ley-agen-
da-de-probidad/. Sobre el estado de tramitacién en https://www.camara.cl/pley/
pley_detalle.aspx?prmID=11173

66  En 2015 se le dio autonomia constitucional (https://www.servel.cl/presiden-
ta-promulga-autonomia-constitucional-del-servel/), pero atin no se ha hecho una
reforma integral que le dé verdadera capacidad de control. Los aspectos transparencia
y control sancionatorio han sido relevados como elementos fundamentales para la
correcta regulacion de la financiacion dela politica, ver en este sentido Casas-Zamora
y Zovatto, “El costo de la democracia’, op. cit., pp. 15-17.
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a la sociedad de que estos casos seran juzgados de forma independiente e
imparcial. Afortunadamente, no se ha registrado ninguna denuncia que
de alguna manera pudiera afectar la credibilidad de los tribunales de ca-
sos de corrupcion, aun aquellos de alto perfil. No obstante, donde si hay
problemas es en el marco de la persecucién penal de casos de corrupcion
politica. En Chile, la principal responsabilidad esta en el Ministerio Publico,
quien debe garantizar que la investigacion de casos de corrupcion sea eficaz
e independiente,” pero infortunadamente, durante los tltimos afios, este
organismo ha tomado medidas que parecieran ir en un sentido contrario al
del sélido impulso investigativo que caracterizo el actuar de dicho Ministerio
durante 2014 y 2015.%

Desde el punto de vista de la respuesta de la sociedad civil debe tenerse
presente que Chile es un pais con una alta concentracién de medios, todos
ellos vinculados con importantes grupos econémicos.® Sin perjuicio de este

esecsesesscscsescsscscscsanse

67  Constitucion Politica, articulo 83 inciso 1°: “Un organismo auténomo, jerarqui-
zado, con el nombre de Ministerio Publico, dirigird en forma exclusiva la investigacion
de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y
los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercera la accion penal pu-
blica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le correspondera la adopcién
de medidas para proteger a las victimas y a los testigos. En caso alguno podra ejercer
funciones jurisdiccionales”

68  El cierre del caso Penta sin investigar la arista sobre cohecho (fiscal Guerra),
la ausencia de investigacion de empresas vinculadas con la arista de financiamiento
ilegal de las candidaturas que no sea el caso SQM (Bibliochile.cl, “Caso SQM: Daza
afirma que acusacién de fiscal Gémez ‘no es garantia absolutamente de nada”, en
https://www.biobiochile.cl/noticias/opinion/entrevistas/2018/07/09/caso-sqm-da-
za-afirma-que-acusacion-de-fiscal-gomez-no-es-garantia-absolutamente-de-nada.
shtml), y las acusaciones de discriminacion en la persecucion del fiscal Gomez a
cargo del caso SQM (Estrategia, “Caso SQM: Abogado de Pablo Longueira denuncia
al fiscal Gomez ante Ministerio Publico y solicita se abra sumario en su contra’, en
http://www.estrategia.cl/texto-diario/mostrar/1142384/caso-sqmabogado-pablo-lon-
gueira-denuncia-fiscal-gomez-ante-ministerio-publico-solicita-abra-sumario-contra)
han abierto una serie de criticas e incluso conflictos al interior de la institucién (El
Mostrador, “Abbott intenta bajarle el perfil a conflicto en Fiscalia: ‘No hay ninguna
crisis”, en http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2016/08/30/abbott-intenta-bajar-
le-el-perfil-a-conflicto-en-la-fiscalia-no-hay-ninguna-crisis). De ahi lo importante
de la continuidad de la investigacion en el caso de financiamiento ilegal y cohecho
vinculados con la industria de la pesca (Corpesca).

69  Unreciente informe elaborado por el experto Luis Adolfo Breull para el Consejo
Nacional de Television (CNTV) a fines de 2015, revela que los grupos El Mercurio y
Copesa (La Tercera) concentran el 80 % de la lectoria y el 83 % de la inversion publi-
citaria. Le sigue en importancia el grupo Metro, de distribucion gratuita, que supera
el 10 %. El informe usa un indicador llamado CR4 que mide la concentracién de
medios. El CR4 del mercado de la prensa se ubica en el 98 % (Observacom, “Informe
revela que la concentracién de medios en Chile es una de las més altas de la region”,
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escenario de concentracion de medios, no hay duda de que, ala fecha, los prin-
cipales casos de corrupcion han surgido y se han mantenido vigentes a partir
de investigaciones periodisticas. Por otra parte, el rol jugado por la sociedad
civil organizada es incipiente en materia de lucha contra la corrupciéon. No
existen organizaciones fuertes dedicadas a este tema con capacidad de con-
trol efectivo. Esta por verse si la sensacion de impunidad que va instalandose
a medida que se cierran los casos mas llamativos de corrupcién politica sin
sanciones efectivas y proporcionales serd suficiente para reencantar a la ciu-
dadania con demandas de efectiva sancién y modificaciones institucionales
en materia anticorrupcion.

A modo de conclusién

El caso de Chile es un buen ejemplo del error que se comete al no asumir
una postura mas decidida en la investigacion de los actos de corrupcion
ocurridos en la dictadura. Al no enfrentarlos, se generé un manto de im-
punidad que dio base para un proceso de captura del Estado por parte de
intereses privados.

En este estudio se ha sostenido que la corrupcion politica no es un acto
ilicito menor o sin victimas, sino que tiene un enorme impacto en la idea de
igualdad que es la base de la democracia chilena: el Estado de derecho tanto
en la legitimidad de las instituciones como en la busqueda del bien comtin;
finalmente, hemos visto que la corrupcion politica impide que el Estado cum-
pla con la obligaciéon de garantizar efectivamente los derechos politico-elec-
torales en condiciones de igualdad. Los casos de corrupcion politica que aqui
hemos resefiado son un claro ejemplo de que la corrupcion es mucho mas
que una cuestion de dinero.

Frente al destape de esta situacion a través de varios escandalos me-
diaticos sobre corrupcion politica, se ha ido generando una respuesta des-
de distintos actores relevantes que configura un modelo de lucha contra la
corrupcion caracterizado por un fuerte énfasis en las reformas legislativas,
una baja institucionalidad en materia anticorrupcién y pocos mecanismos
de control efectivo de la autoridad politica. En materia de persecucion penal,
esta no ha demostrado una politica criminal claramente dirigida a perseguir
y castigar los principales casos de corrupcion politica, por lo que queda enla
sociedad una sensacion de impunidad que afecta la credibilidad del sistema

secsesesecscscsesssscccses

en http://www.observacom.org/informe-revela-que-la-concentracion-de-medios-
en-chile-es-una-de-las-mas-altas-de-la-region/).
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punitivo, particularmente, del Ministerio Publico. En cuanto al control ciu-
dadano, el desarrollo de un periodismo de investigacion atn es incipiente,
la concentracion de los medios no ayuda a su credibilidad y la sociedad civil
organizada aun no esta preparada para liderar la indignacién ciudadana.

En sintesis, Chile atn tiene un enorme desafio para poder decir con
propiedad que existe un camino cierto sobre como combatira la corrupcion
politica para que los escandalos que han sacudido a la sociedad no vuelvan
a repetirse.
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Introduccion

Colombia obtuvo un puntaje de 37/100 en el Indice de Percepcion de la Co-
rrupcion 2017 de Transparencia Internacional, siendo 100 percepcion de au-
sencia de corrupcion y o percepcion de muy corrupto. En esa medida, ocup6
el puesto 96 entre 180 paises.

;Como hemos llegado a alcanzar ese deshonroso lugar? En el caso de
Colombia, la corrupcion se debe tanto a condiciones sociopoliticas y cultu-
rales como a condiciones institucionales que favorecen o facilitan la repro-
duccién de la corrupcién en el pais.' En lo que respecta al primer grupo de
condiciones, en el pais contamos con una debilidad institucional del Estado
que, en conjunto con el clientelismo y el narcotrafico que han imperado por
aflos, desembocan en lo que se conoce como la “cultura del incumplimiento
de reglas”? Esto se explica porque “estos fendmenos generan una concepcion
flexible y negociable de la ley, y por ende, una determinada disposicion cul-
tural frente a las reglas”?

vnewman@dejusticia.org

mp.angel139@uniandes.edu.co

1 Para un analisis completo sobre estas condiciones, ver Vivian Newman Pont
y Marfa Paula Angel Arango, “Sobre la corrupcién en Colombia: marco conceptual,
diagnostico y propuestas de politica’, Cuadernos de Fedesarrollo, nim. 56, Bogota,
Fedesarrollo, 2017.

X%

2 Mauricio Garcia Villegas, Normas de papel. La cultura del incumplimiento de
reglas, Bogotd, Siglo del Hombre Editores y Dejusticia, 2009.
3 Newman Pont y Angel Arango, “Sobre la corrupcién en Colombia: marco con-

ceptual, diagnostico y propuestas de politica’, op. cit., p. 21.
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Por su parte, las condiciones institucionales que favorecen o faci-
litan la reproduccién de la corrupcion en el pais pueden resumirse en la
siguiente féormula:* C=M + D-A-S, en donde: C=corrupciéon, M = poder
monopdlico, D =discrecionalidad del funcionario, A =rendicion de cuentas
(accountability) y S = probabilidad de investigacion y sanciéon. En concreto,
en Colombia tenemos determinados escenarios de poder monopolico y
de generacién de rentas competitivas (M), como la contratacion estatal o el
otorgamiento de licencias y permisos para actividades econdmicas, en donde
a pesar de que se ha intentado reducir el margen de discrecionalidad de los
funcionarios publicos (D), se han creado mecanismos legales e ilegales que
logran burlar la competitividad y objetividad pretendida en esos escenarios.
Asimismo, si bien el ordenamiento juridico colombiano cuenta con una gran
cantidad de normas y entidades publicas encaminadas a aumentar la rendi-
cioén de cuentas (A) y la probabilidad de investigacion y sancion (S), su eficacia
se ha encontrado con varios obstdculos de implementacién y coordinacion.

Este panorama propicio para la corrupcion es a su vez perjudicial para
la democracia, el Estado de derecho y la proteccion de los derechos humanos.
Lo anterior, teniendo en cuenta que la corrupcion distorsiona la democra-
cia representativa, pues genera privilegios injustificados para influenciar la
toma de decisiones.’ Asi, por ejemplo, los congresistas corruptos, cuando
tienen acceso al desglose del presupuesto de inversion, abusan del poder de
proponer su direccionamiento y tienen en cuenta sus propios intereses y los
de sus aliados, y no necesariamente los intereses comunitarios y ptblicos que
representan. Igualmente, impacta el Estado de derecho, pues al disminuir
la confianza de los ciudadanos en las instituciones, hace que estos busquen
remedios alternativos a los provistos por el Estado. Incluso, esta pérdida de
legitimidad institucional genera un efecto perverso de disminucion en el pago
de impuestos, pues “las personas afectadas no ven por qué deben pagar al
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4 Esta férmula fue inicialmente propuesta por Robert Klitgaard, quien planted
que la corrupcion (C) florece cuando un decisor detenta un poder monopélico sobre
un conjunto de decisiones (M), existe discrecionalidad para que este decisor tome
dichas decisiones (D), y en el sistema hay pocos mecanismos de transparencia y
rendicion de cuentas (A, de accountability). Al respecto, ver Robert Klitgaard, Inter-
national Cooperation Against Corruption. Finance and Development, vol. 35, num.
1, 1998, pp. 3-6. Sin embargo, siguiendo lo planteado por Arvind Jain, a esta formula
inicial le anadimos el énfasis en la probabilidad de que el acto corrupto sea investiga-
do y sancionado (S). Al respecto, ver Arvind Jain, “Corruption: a Review”, Journal of
Economic Surveys, vol. 15, nim. 1, 2001, pp. 71-121.

5 Yasmin Dawood, Classifying Corruption, Duke Journal of Constitutional Law
& Public Policy, nim. 9, 2014, pp. 103-133.
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Gobierno dos veces —una vez a través de impuestos y otra vez directamente
a funcionarios gubernamentales corruptos-"¢

Por altimo, la corrupcion afecta de muchas maneras los derechos hu-
manos de los colombianos. Por un lado, los actos de corrupcion dan lugar a
violaciones directas de derechos humanos, porque se impide cumplir con la
prestacion respectiva, como cuando hay menos medicamentos para garantizar
el derecho ala salud, por efecto de la corrupcion. Asimismo, la corrupcion es
un obstaculo para la proteccion de los derechos humanos, pues al generar la
pérdida de recursos, limita la capacidad del Estado de garantizar esos dere-
chos con el maximo de sus recursos disponibles. Finalmente, afecta el deber
del Estado de tomar decisiones que beneficien a la ciudadania de manera
general y equitativa, sin consideraciones o privilegios especiales (mas alla
de las acciones afirmativas). Como resultado, se formulan politicas publicas
(p. €j., Agro Ingreso Seguro) que favorecen solo a quienes tienen influencias
o poder econémico para ofrecer un soborno. En conclusion, la corrupcion
“constituye [...] —en un sentido muy general- la negacion de la idea de los
derechos humanos™, pues evade la condicién necesaria para que estos sean
respetados, y se constituye en el imperio de la ley.

A pesar de ello, en Colombia son escasas las referencias que se hacen
al vinculo entre corrupcién y derechos humanos.® De hecho, ni siquiera la
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6 Anne Peters, Corrupcién y Derechos Humanos, Heidelberg, Basel Institute on
Governance, 2015, p. 20.

7 Ibid., p. 9.

8 Dentro de las existentes, se resalta la relacion explicita que hizo la Corte en la

Sentencia T-466 de 2016, en donde sefiala a la corrupciéon como una de las tres causas
que impiden que las medidas existentes y las recientemente tomadas por el Estado
evidencien avances en la resolucion de la crisis humanitaria que vive la nifiez waydu
en el departamento colombiano de La Guajira y que vulnera sus derechos fundamen-
tales. Sin embargo, por su relacién con el caso de estudio aqui analizado, el contenido
de esta sentencia serd abordado mds adelante en el texto.

También contamos, aunque de manera menos clara y contundente, con el pronun-
ciamiento de la Seccién Tercera del Consejo de Estado de fecha 27 de abril de 2016
(Radicado 25000232600020110047901). En esa sentencia, el Consejo de Estado
declard la responsabilidad del Estado por desapariciones forzadas y ejecuciones ex-
trajudiciales practicadas por bandas de agentes de la policia que instalaban retenes
ala madrugada, obligaban a las victimas a descender del vehiculo y ejecutaban a los
conductores, quienes luego aparecian en otra zona de la region. La Corte considero
que en ese caso el dano antijuridico sufrido por las demandantes configuraba una
vulneracion grave y flagrante de derechos humanos, y que el titulo de imputacién
de la responsabilidad del Estado correspondia a la falla de servicio por la omision de
la Policia Nacional respecto del control y vigilancia sobre los hombres a su cargo, y,
en particular, respecto del deber de “examinar el proceder de sus hombres con el fin
de prevenir y enfrentar todo tipo de actos de corrupcion”. Asi, si bien en este caso se
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Procuraduria General de la Nacion suele hacerlo, a pesar de contar con la
doble calidad de ser uno de los abanderados de la lucha contra la corrupcion,
y quien tiene la funcidn constitucional de proteger los derechos humanos y
asegurar su efectividad.®

Por eso mismo -y porque los drganos de control (Contraloria General
dela Republica y Procuraduria General de la Nacion) y la Fiscalia General de
la Nacién ni siquiera han establecido con certeza cudles son los casos que se
consideran corrupcién-, tampoco es facil identificar los derechos humanos
que mas se violan en Colombia por cuenta de la corrupcion. Siacaso, se podria
pensar que la identificacion de los sectores administrativos en donde més se
dan actos de corrupcion podria darnos luces sobre los principales derechos
violados.” En ese sentido, los resultados del Indice de Transparencia Nacio-
nal (ITN) elaborado por Transparencia por Colombia podrian ofrecernos
alguna tenue luz. De acuerdo con los resultados de las vigencias 2013-2014 y
2015-2016, los sectores administrativos de Colombia con mayores riesgos de
corrupcion son los de Agricultura y Desarrollo Rural, Justicia y del Derecho,
Vivienda, Ciudad y Territorio, e Interior. De esta manera, se podria suponer
-basados en el vinculo indirecto entre transparencia y corrupcion- que
en Colombia los derechos humanos con mayor tendencia a la vulneracion
por la corrupcidn pueden ser, entre otros, el derecho a la alimentacion, el
derecho a la salud, los derechos a un juicio justo y a una reparacion eficaz,
el derecho a una vivienda digna y adecuada, el derecho a la propiedad y el
derecho al agua. Sin embargo, esta lista de derechos es solo ilustrativa, pues
ademas de que una gran dificultad en el estudio de la corrupcion es su carac-
ter oculto, tal y como lo plantea el Consejo Internacional para las Politicas
de Derechos Humanos, “la interdependencia de todos los derechos humanos
debe tenerse presente. En la practica, la corrupcion puede afectar el disfrute
de varios derechos simultdneamente”.”

secsesesecscscsesssscccses

habla tanto de violaciones de derechos humanos como de actos de corrupcion, en
ningin momento se llega a reconocer de manera explicita que dichos actos son los
que generan las mencionadas vulneraciones.

9 Articulo 277 de la Constitucion Politica.

10 Esto, pues tal y como lo sefiala Anne Peters, “la corrupcion en el sector salud
afecta el derecho de cada persona a recibir el mas alto nivel posible de salud (art. 12
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales - Pidesc); en
el sector educativo, el derecho a la educacion (art. 13 Pidesc) esta en juego” (Peters,
Corrupcion y Derechos Humanos, op. cit., p. 12).

11 Consejo Internacional para las Politicas de Derechos Humanos, La corrupcion
y los derechos humanos. Estableciendo el Vinculo, Monterrey, Escuela de Graduados
en Administracion Publica y Politica Publica, 2009, p. 35.
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Entonces, dada la ausencia de una relacion establecida entre actos
de corrupcién y vulneraciones de derechos humanos, y, en general, de una
perspectiva de derechos humanos en el andlisis y el abordaje de los casos de
corrupcion de Colombia, en el presente capitulo pretendemos explorar, con
fines ilustrativos, un caso de corrupcién de nuestro pais desde la perspectiva
de los derechos humanos.

Caso representativo de la corrupcion en Colombia
Dentro de los multiples casos de corrupcion que ha enfrentado Colombia
resalta, por su gran impacto sobre los derechos humanos de nifios, nifas
y adolescentes, el caso del Programa de Alimentacién Escolar (PAE). El
PAE es una estrategia del Gobierno nacional de Colombia encaminada a
brindar un complemento alimentario a nifios, nifias y adolescentes de todo
el territorio nacional registrados como estudiantes oficiales. Al asegurar la
alimentacion de los nifios en la escuela, este programa tiene como objetivos
inmediatos “contribuir a mejorar las tasas de matricula escolar, estabilizar las
de asistencia, reducir el ausentismo y mejorar la capacidad de concentraciéon
y asimilacion de informacion por parte de los nifios”* Lo anterior, pues se
parte de la base de que los programas de alimentacion escolar incentivan a
los padres a enviar a sus hijos a la escuela y contribuyen a que estos mejoren
su rendimiento.

Con el fin de alcanzar coberturas universales, la orientacion, ejecucion
y articulacion del PAE pasé del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
a estar a cargo del Ministerio de Educacién Nacional (MEN), de manera
concurrente con las entidades territoriales (art. 136, Ley 1450 de 2011). Sin
embargo, la reglamentacién de dicho articulo solo se dio hasta 2015, cuando
por medio del Decreto 1852y de la Resolucion 16432 se reglamentd la opera-
cion descentralizada total del PAE, que empezaria a operar a partir del afio
2016. Desde entonces, el MEN estd encargado de dictar los lineamientos
técnico-administrativos y los estandares del programa, y de realizar segui-
miento y acompafiamiento para su preparacion y ejecucion, a partir de la
generacion de alertas y la gestion de acciones de mejora con cada una de las
entidades territoriales. Por su parte, las Entidades Territoriales Certificadas
(ETC) estan a cargo de adelantar los procesos de seleccion y contratacion de

........................... -

12 Ministerio de Educacion Nacional de Colombia, Lineamientos técnico adminis-
trativos y estdndares del Programa de Alimentacion Escolar (PAE), Bogotd, Ministerio
de Educacidn, 2013, p. 9.
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los operadores del programa, y de garantizar la prestacion del servicio de ali-
mentacion desde el primer dia del calendario escolar y durante la respectiva
vigencia. Ademas, se estableci6 que la financiacion del programa se harfa a
través de un sistema de cofinanciacion que estaria a cargo de la nacion, los
departamentos, los distritos y los municipios.

Hechos

Los hechos de corrupcion sucedidos alrededor del PAE fueron conocidos
entre los meses de julio de 2015 y julio de 2018, a través de denuncias de do-
centes, de investigaciones periodisticas o de informes de las autoridades de
vigilancia y control. Sin embargo, no es posible hablar de un tinico conjunto
de hechos. Por el contrario, los abusos o las desviaciones del poder delega-
do para beneficio privado® que ocurrieron en relacion con el PAE pueden
clasificarse en cinco modalidades de actuacion, distintas. A continuacion se
expone cada una de ellas, con ejemplos ilustrativos' identificados a partir
de la revision de prensa de los principales medios de comunicacion del pais.

a) Cartelizacion de oferentes del PAE en Bogota

En septiembre de 2017 salid a la luz un “cartel de las frutas” entre
oferentes del PAE en Bogota.” Su modus operandi consistia en boicotear la
licitacién de frutas y hortalizas del PAE para declararla desierta y que las
entidades se vieran obligadas a abrir un nuevo proceso con precios mas ele-
vados. Ademads, las empresas involucradas se coordinaban para impedir que
otros proponentes participaran, y se asociaron para no competir entre ellas,
mantener precios altos y repartirse el mercado.

Casi dos afos después, en julio de 2018, se conocid otro escandalo
similar también en la ciudad de Bogota.”® En esta ocasion se encontr6 que
desde el 2007 hasta el 2017, un grupo de contratistas se habria encargado de
manipular 21 procesos de contratacion publica relacionados con el PAE de
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13 Estadefinicion de corrupcion ha sido propuesta por Transparencia Internacio-
nal y es la mas utilizada en la literatura en la materia.

14  Sibien en el presente escrito se incluyen ejemplos de 13 departamentos, en un
balance dado por la Fiscalia General de la Nacion en noviembre del 2017 se revelo
que son alrededor de 24 los departamentos afectados por la corrupcion en programas
del Gobierno destinados a los nifios. Ver Caracol, “Ya son 24 los departamentos con
corrupcion en el PAE”, 25 de noviembre de 2017.

15 ElEspectador, “SIC formula pliegos a presunto ‘cartel de las frutas’ en alimen-
tacién escolar”, 1 de septiembre de 2017.

16  ElTiempo, “Los chats de la repartija de $ 1,5 billones en refrigerios”, 06 de julio
de 2018.



EL PROGRAMA DE ALIMENTACION ESCOLAR (PAE) EN COLOMBIA: DE LA... 169

Bogota, con el fin de acceder a los contratos, lo que afectd el mercado y la
libre competencia.”
b) Captura del proceso de seleccion de operadores del PAE en el Valle

del Cauca

En marzo de 2017 se supo el caso de corrupcion de Cartago, Valle del
Cauca,” en donde el proceso de adjudicacion del contrato del PAE, por un va-
lor de $2132 millones, fue inicialmente revocado, solo para entregarlo al otro
contratista con el que ya habian coordinado el fraude. Sumado a ello, los fun-
cionarios de la Alcaldia le permitieron al propio contratista que elaborara los
pliegos de condiciones a la medida de su empresa. Asimismo, le pidieron a ese
empresario que manejara la interventoria del contrato que ejecutaria. Incluso,
ese mismo contratista fue el que selecciond a la nutricionista que en una junta
evalud las propuestas de los interesados en el contrato de desayunos escolares.

c) Sobrecostos en los contratos del PAE en La Guajira, Amazonas y

Bolivar

En agosto de 2015 se conoci6 el caso de Uribia, La Guajira,” en donde
se encontr6 que el municipio pagd un costo injustificado por cada racién de
complemento alimentario dentro de los contratos bajo examen para las vi-
gencias 2014 y 2015. Por su parte, en mayo de 2017 se detectaron sobrecostos
superiores alos $297 millones de pesos (US$ 96 mil) en un contrato de alimen-
tacion para estudiantes de internados de Leticia y Puerto Narifio, Amazonas.
“La Contraloria logro establecer la existencia de graves irregularidades en la
estructuracion de los estudios y documentos previos que sirvieron de base
para el calculo del valor del contrato, y que dieron lugar al pago de sobre-
costos en varios de los items contratados”>® Finalmente, en noviembre de
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17 Conelfin de no competir por cada una de las zonas objeto de adjudicacion, los
miembros del cartel: i) se presentaban como proponentes tinicos en una determinada
zona; ii) aparentaban estar en competencia, pero uno de ellos ofrecia el ahorro mini-
mo permitido segun las reglas de la licitacion y su contraparte (y aliado), simulando
competir, renunciaba a realizar cualquier contraoferta; o, iii) en caso de enfrentarse
a uno o varios oferentes que no fueran parte del cartel, por medio de presiones y
tutelas eliminaban a la competencia. Incluso, llegaron a presentar acciones de tutela
encubiertas a nombre de sus trabajadores para solicitar que se cambiaran las reglas
de adjudicacion alegando un supuesto riesgo de desempleo.

18 Revista Semana, “Asi se roban la plata de los desayunos escolares en Cartago’,
9 de marzo de 2017.

19  Revista Semana, “En La Guajira también rinden cuentas por irregularidades
en los programas de alimentacion’, 26 de abril de 2016.

20  Contraloria General de la Republica, “Por contrato de alimentacion escolar con
sobrecostos, nifios del Amazonas se alimentaron con huevos de casi mil pesos”, 19 de
mayo de 2017.
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2017, la Contraloria General denuncid estrafalarios precios en las compras
del PAE de Cartagena, Bolivar.* Para el efecto, se expuso como ejemplo la
compra de pechugas de pollo por valor de $40.000 por unidad, cuando en
los meses precedentes la misma pechuga habia sido facturada a $7.000 pesos
cada una, lo cual denotaba un abuso del poder de compra encomendado.
d) Proveedores ficticios del PAE en Santander

En febrero de 2017 sali6 a la luz el caso de Santander,” en donde los
operadores del PAE giraron recursos a proveedores ficticios en municipios
apartados de Tolima, Huila y Meta. A partir de las investigaciones se encontro
que las organizaciones que supuestamente suministraban los alimentos no
existian, estaban inactivas o en proceso de liquidacion y en la mayoria de los
casos no cumplian con el objeto social para desarrollar esta actividad econo-
mica. Por ejemplo, se celebré un contrato con la Asociacién de Operadores
de Gruias T&A para el suministro de tamales a los nifios de la region.>

e) Redes de operadores del PAE en ocho departamentos

Desde 2015 empez6 a denunciarse que en diferentes departamentos de
Colombia, como Chocd,>* Cérdoba,* Atlantico y La Guajira,** Antioquia,”
Cesar,”® Arauca® y Putumayo,”® los operadores del PAE estaban incumpliendo
con las obligaciones del contrato. En particular, se conocié que los nifios no
estaban recibiendo el nimero o la cantidad de las raciones contratadas, que
habia viveres en mal estado, que no habia condiciones de infraestructura ni
de higiene 6ptimas para la manipulacién de la comida y que habia problemas
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21 El Heraldo, “Una ferreteria vendi6 las pechugas a $40.000 para el programa
PAE en Cartagena’, 25 de noviembre de 2017.

22 Fiscalia General de la Nacion, “Operacion ‘Guane Fase I’ contra la corrupcion
en Santander”, Boletin 22541, de 24 de noviembre de 2017.

23 LaNacién, “Empresa de gruas se quedd con contrato de tamales de $ 30 millones
paralos nifios”, 25 de noviembre de 2017.

24  Revista Semana, “Los alimentos que no llegan a las escuelas de Chocd’, 25 de
julio de 2015.

25  Revista Semana, “Historia de una polémica empresaria de Cérdoba’, 18 de julio
de 2015.

26  Revista Semana, “Lupa a la alimentacion escolar’, 10 de agosto de 2015.

27  Revista Semana, “Ahora es Apartad6 con problemas en el programa de alimen-
tacion escolar”, 14 de octubre de 2015.

28  Revista Semana, “El indignante video de la precaria alimentacion de nifios en
Aguachica’, 31 de marzo de 2015.

29  Revista Semana, “En Arauca investigan irregularidades en el Programa de
Alimentacion Escolar’, 4 de agosto de 2016.

30  Revista Semana, “La precaria alimentacién que reciben los nifios en colegios
de Putumayo’, 15 de febrero de 2017.
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en la contratacion del personal encargado. Incluso, en los casos de Chocé*
y Arauca® varios niflos resultaron intoxicados con alimentos que hacian
parte del PAE. La investigacion de estos incumplimientos contractuales por
parte del Ministerio de Educacion Nacional revel6 el ejercicio de conductas
corruptas por parte de las empresas que fueron finalmente adjudicatarias de
esos contratos. En concreto, se trataria de tres redes de operadores, manejadas
por tres mujeres o “zarinas” de la alimentacion escolar, que monopolizaban
la contratacion del PAE en algunas regiones del pais a través de: i) cambios
en la denominacién de entidades sin dnimo de lucro o variaciones en la
representacion legal de estas fundaciones, o agrupaciones en consorcios y
uniones temporales que “han permitido a algunos operadores ocultar infor-
macion relacionada con posibles incumplimientos [pasados] al momento
de ser seleccionados para operar el PAE™; y ii) la creacion de fundaciones
y consorcios que participan en licitaciones al mismo tiempo para ganar con
alguna de las firmas.”

Analisis juridico del caso

a la luz de los derechos humanos

A partir de las cinco modalidades de actuacion de los actores corruptos antes
descritas es posible identificar, al menos, los siguientes actos de corrupcion:
i) colusién (modalidad a y parcialmente e); ii) soborno (modalidad b); iii)
malversacion (modalidad ¢); y iv) fraude (modalidades d y parcialmente e).
Ademas, partiendo de su estudio es posible concluir que estos actos responden
a una practica estructural, entendida como “una actividad de redes y grupos
de poder”?® pues se han cometido en al menos 24 de los 32 departamentos
que tiene Colombia, y con actores (en particular contratistas del Estado) que

31 El Tiempo, “Cierran jardin infantil en Quibdd por intoxicacién de ninos’, 13 de
octubre de 2015.

32 Revista Semana, “En Arauca investigan irregularidades en el Programa de
Alimentacion Escolar’, 4 de agosto de 2016.

33  Revista Semana, “Operadores de alimentacion escolar denunciados gestionaban
cerca de $1 billon”, 22 de abril de 2017.

34  ElColombiano, “Asi operaban tres de las redes de corrupcion en la alimentacion
escolar”, 22 de abril de 2016.

35  Revista Semana, “Los estudiantes chocoanos a los que no les llegan los alimen-
tos”, 29 de agosto de 2016.

36 Claudio Nash, Maria Luisa Bascur, Pedro Aguil6é y Matias Meza-Lopenhandia,
“Guia para afrontar un caso de corrupcion desde el enfoque de derechos humanos”,
en Corrupcion y Derechos Humanos: Una mirada desde la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Santiago de Chile, Facultad de Derecho Uni-
versidad de Chile, 2014, p. 112.
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en muchos de los casos se repiten. En otras palabras, parece como si en la
implementacion del PAE la corrupcion se hubiera convertido en una prac-
tica generalizada, “transforméd[ndose], de hecho, en el cddigo de conducta
operativo”.¥

Sibuscamos identificar a los perpetradores o actores corruptos, encon-
traremos que en el presente caso se trata de particulares (modalidades a, bye),
terceros contratistas del Estado (modalidades c y d), o funcionarios ptblicos
(modalidades b, c y eventualmente d y e, si su complicidad es demostrada en
las investigaciones penales, fiscales y disciplinarias de los casos de operadores
ficticios y de redes de operadores). En esa medida, salvo por las modalidades a
y parcialmente e (cartelizacion de oferentes del PAE y cambio de razon social
para ocultar sanciones anteriores) que corresponden a actos de corrupcion
privada, se trata en su mayoria de actos de corrupcion publica, en los que
“el poder o la confianza provienen del sector publico [...], asi alguna de las
partes involucradas pertenezca al sector privado”

Por su parte, estos distintos actos han afectado a un grupo determi-
nado de victimas, a saber: los nifos, las nifas y los adolescentes de todo el
territorio nacional registrados como estudiantes oficiales. Grupo que, junto
a otros grupos vulnerables como las mujeres, las personas con discapacidad,
las personas de edad, los pobres, los pueblos indigenas o los integrantes de
minorias, se ven particularmente expuestos y a la vez afectados por la co-
rrupcion. Lo anterior, pues “es su propia vulnerabilidad la que hace a ciertos
grupos victimas faciles de la corrupcion’® tienen menos capacidad de de-
fenderse, y, al mismo tiempo, este tipo de conductas refuerzan y perpettian
su exclusion social.

En concreto, los actos de corrupcion cometidos en el contexto del PAE
violaron de manera directa el derecho a la alimentacion de esos nifios, nifias
y adolescentes, y, en algunos casos (sobre todo cuando se suministraron ali-
mentos en mal estado), su derecho a la salud. Asimismo, recordemos que el
objetivo final del PAE es promover el acceso y la permanencia de los nifios en

37 Nash, Bascur, Aguil6 y Meza-Lopenhandia, “Guia para afrontar un caso de
corrupcion desde el enfoque de derechos humanos’, op. cit., p. 113.

38 UNODGC, Tipologias de corrupcién, Bogota, Alcaldia Mayor de Bogota D.C,,
2015, p. 15.

39  Consejo Internacional para las Politicas de Derechos Humanos, La corrupcion
y los derechos humanos. Estableciendo el vinculo (Monterrey: Escuela de Graduados
en Administracion Publica y Politica Publica, 2009), 10.
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las escuelas oficiales.* En esa medida, estos actos también violaron de manera
indirecta su derecho a la educacion, pues son “un factor esencial en la cadena
de acontecimientos que condujeron a la transgresion”# de dicho derecho.
Asi, silos nifios dejan de recibir la alimentacién escolar o la reciben en mal
estado, el incentivo para asistir a las aulas se reduce y, por ende, aumenta la
desercion escolar.* Incluso, se podria plantear que la desercion escolar o el
bajo rendimiento académico que se derive de la ausencia o deficiencia de ali-
mentacion de nifios, nifias y adolescentes victimas pueden tener un vinculo
remoto*® con la dificultad que tendran estos individuos para acceder en un
futuro a otros derechos econdémicos, sociales y culturales, como pueden ser
el derecho al trabajo o a una vivienda adecuada.*

En consecuencia, este es uno de los casos en los que “la corrupcion,
[...], puede magnificar y exacerbar los problemas de derechos humanos que
ya existian para esos grupos”.*

Aparte de eso, y tal como se plantea en el Informe final del Comité
Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las consecuencias negati-
vas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos, la corrupcion
que rodea al PAE afecté también a la sociedad colombiana en general.* Lo
anterior, teniendo en cuenta: i) el costo de oportunidad de los recursos eco-
noémicos que se deben destinar para reponer los que han sido perdidos por
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40  Ministerio de Educacion Nacional, Plegable General PAE, Bogota, Ministerio
de Educacion.

41 Consejo Internacional para las Politicas de Derechos Humanos, La corrupcion
y los derechos humanos. Estableciendo el vinculo, Monterrey, Escuela de Graduados
en Administracion Publica y Politica Publica, 2009, p. 34.

42 Beryl Levinger, “La alimentacién escolar: El mito y lo hacedero”, Revista Pers-
pectivas, vol. 14, num. 4, 1984.

43 Nash, Bascur, Aguil6 y Meza-Lopenhandia, “Guia para afrontar un caso de
corrupcion desde el enfoque de derechos humanos”, op. cit.

44  En palabras del Consejo Internacional para las Politicas de Derechos Huma-
nos: “Esto trae como consecuencia un impacto negativo desproporcionado para los
grupos vulnerables quienes, sin acceso a la educacion (o con acceso solosolo a una
educacion de mala calidad), tienen muy pocas oportunidades, o ninguna, para romper
el circulo de la pobreza. Como resultado, la corrupcion en el sector de la educacién es
un catalizador para otras graves violaciones de derechos. Los nifos que abandonan
las escuelas [...], en el futuro ganaran menos y, con mayor probabilidad, trabajardn en
empleos de mas riesgo y tendran una vida mas corta” (Consejo Internacional para las
Politicas de Derechos Humanos, La corrupcion y los derechos humanos, op. cit., p. 64).
45  Ibid., p.10.

46  Consejo de Derechos Humanos, Informe final del Comité Asesor del Consejo de
Derechos Humanos sobre las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de
los derechos humanos. A/HRC/28/73 de 5 de enero de 2015.
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actos de corrupcion; y, ii) la deslegitimacion de la democracia y del Estado
de derecho, que se genera como producto de la pérdida de confianza de los
ciudadanos en las instituciones.

Pero, ademas, la violacion de los derechos antes mencionados pudo
implicar a su vez el incumplimiento de varias obligaciones internacionales
que reposan en cabeza del Estado. Por un lado, los hechos de corrupcién
que han rodeado al programa de alimentacion escolar dan cuenta de que
el Estado dejo de cumplir con sus obligaciones de respeto de los derechos a
la alimentacidn, a la salud y a la educacion de los nifios, las nifias y los ado-
lescentes consagrados en los articulos 11, 12 y 13 del Pacto Internacional de
los Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Pidesc), y 10, 12 y 13 del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana Sobre Derechos Huma-
nos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante
Protocolo de San Salvador), respectivamente. Lo anterior, pues con el actuar
corrupto de algunos de sus funcionarios publicos o de ciertos operadores del
PAE (que son contratistas del Estado), ha privado a los nifios de sus derechos
ala alimentacion y a la educacion.#

Del mismo modo, una auditoria de desempefio a los recursos asig-
nados al PAE adelantada por la Contraloria General de la Reptblica para la
vigencia 2016* da cuenta de que: i) los sistemas de informacion del PAE con
los que contaba el MEN no permiten hacerle seguimiento a la totalidad de
sus actividades y productos y, por tanto, tampoco permiten adoptar correc-
ciones oportunas de las falencias del servicio; ii) durante el 2016 el MEN no
identificd los riesgos asociados a todos los procesos del programa, ni diseni6
controles especificos y oportunos para su mitigacion; iii) el PAE adolecia de
instrumentos certeros de medicion; y, iv) ni el Ministerio ni las entidades
territoriales han establecido indicadores coherentes que permitan vigilar y
controlar el cumplimiento de los objetivos del programa, y los actuales re-
sultan incompletos, impertinentes e inaplicables. Entonces, al no ejercer una
adecuada inspeccion, vigilancia y control sobre la implementacion de ese
programa, el Estado colombiano se abstuvo de prevenir la violacién de los
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47  En materia de salud, el literal a) del articulo 5 de la Ley 1751 de 2015 establece
expresamente la obligacion de “abstenerse de afectar directa o indirectamente en el
disfrute del derecho fundamental a la salud, de adoptar decisiones que lleven al dete-
rioro de la salud de la poblacion y de realizar cualquier accién u omisién que pueda
resultar en un dafio en la salud de las personas”

48  Contraloria General de la Republica, Evaluacion del Programa de Alimentacion
Escolar — PAE: demoras en la contratacion y en la ejecucion de los recursos durante 2016.
Comunicado de prensa 108, de 8 de agosto de 2017.
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derechos de los nifos, las nifias y los adolescentes por parte de terceros ajenos
al Estado (los oferentes del PAE, que atin no son contratistas del Estado)*'y,
en esa medida, también viold parte>® de sus obligaciones de proteccion de los
derechos aqui en juego. De hecho, podria afirmarse que incluso en caso de
que los actos de corrupcion que rodean al PAE no se hubieran cometido, la
ausencia de suficientes mecanismos de monitoreo y control sobre el programa
era suficiente para incumplir sus obligaciones de proteccion. Al respecto, debe
recordarse que “el Estado viola sus obligaciones preventivas y procedimen-
tales impuestas por el Derecho anticorrupcién y el de los derechos humanos
cuando no actda, aun si el nivel general de corrupcion es bajo a pesar de la
falta de rigor del Estado”>

Por su parte, las fallas de monitoreo y control también llevan a concluir
que se ha violado la obligacion de garantia de los derechos a la alimentacion, a
la salud y ala educacion, pues debe recordarse que en el caso de los derechos
econémicos, sociales y culturales la misma no se agota con el establecimien-
to de programas sociales como el PAE. Por el contrario, es imperativo que
se implementen también medidas de transparencia, monitoreo y control de
la discrecionalidad de quienes los manejan, para asegurar que los mismos
en efecto lleguen a sus destinatarios. De lo contrario, “si estos programas
carecen de transparencia, no son monitoreados con rigor, o son totalmente
discrecionales se brinda mayores oportunidades para el clientelismo y otras
formas de corrupcion”s

Por ultimo, la materializacién de la corrupcion en los programas socia-
les viol6 también la obligacion de dar cumplimiento progresivo a los derechos
econdmicos y sociales aqui involucrados. Tal como se establece en el articulo
2.1del Pidesc y en el articulo 1° del Protocolo de San Salvador, dicha obligacion
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49  En materia de salud, el literal e) del articulo 5 de la Ley 1751 de 2015 establece
expresamente la obligacion de “ejercer una adecuada inspeccién, vigilancia y control
mediante un 6rgano y/o las entidades especializadas que se determinen para el efecto”
50 Se dice que parte, pues, tal y como se vera en la siguiente seccion, una vez co-
nocidos los distintos escandalos de corrupcion que rodean al PAE, las autoridades
competentes han reaccionado de manera diligente y oportuna, iniciando las respecti-
vas investigaciones y proponiendo algunas de las reformas institucionales a que haya
lugar. En esa medida, el Estado parece haber cumplido al menos en lo que respecta a
la obligacion de proteccion consistente en “brindar acceso a remedios legales, cuando
las violaciones han ocurrido, asi prevenir pérdidas mayores” (Consejo Internacional
para las Politicas de Derechos Humanos, La corrupcion y los derechos humanos, op.
cit., p. 30).

51 Peters, Corrupcion y derechos humanos, op. cit., p. 18.

52 Consejo Internacional para las Politicas de Derechos Humanos, La corrupcion
y los derechos humanos, op. cit., p. 54.
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implica, entre otras, el deber implicito de disponer del maximo de los re-
cursos disponibles para hacer efectivos los derechos econdémicos, sociales y
culturales.* Sin embargo, la malversacion de fondos publicos que se genera
con la corrupcion hace todo lo contrario: “da prioridad al financiamiento
del estandar de vida de funcionarios publicos de alto nivel [0 de particulares
corruptos] por encima del respeto de los derechos humanos sociales”>*

De hecho, es posible concluir que con estos actos corruptos se dejo
de respetar también la obligacion de no discriminaciéon contemplada en el
articulo 2.2 del Pidesc y en el articulo 3° del Protocolo de San Salvador. Al
respecto, cabe recordar que “para saber si estamos ante un caso de discrimina-
cion no importa cual es empiricamente la motivacion que guia a los agresores,
lo relevante es que ciertas personas que comparten una condicion especial
sufran vulneraciones a sus derechos humanos de manera desproporciona-
da”5 Asi, en este caso lo relevante es notar que las victimas de la violacion de
los derechos que aqui se aducen son personas que forman parte de un grupo
en condicion de vulnerabilidad e indefension que constitucionalmente es
prevalente y superior: el de los nifios, las nifias y los adolescentes. Incluso, se
podria aseverar que otra de las condiciones que los une es su condicion eco-
némica de pobreza, pues en las escuelas oficiales colombianas no es comun
encontrar representacion de estratos socioecondémicos altos, condicién que
segun el articulo 3° del Protocolo de San Salvador no puede ser motivo para
promover un acceso desigual a los derechos.

A nuestro modo de ver, el incumplimiento de obligaciones internacio-
nales antes descrito acarrea la responsabilidad tanto nacional como interna-
cional del Estado. Asi, a nivel nacional se podria establecer la responsabilidad
extracontractual del Estado en la medida en que: i) dicho incumplimiento
genero un dao antijuridico, pues los nifios, las nifias y los adolescentes vic-
timas de los actos de corrupcion no tenian el deber juridico de soportar la
violacién de sus derechos; ii) dicho dafio es facticamente imputable al Estado
colombiano, pues existe un nexo de causalidad entre el dafo antijuridico y
el incumplimiento de sus obligaciones internacionales por parte del Estado,
de tal forma que dicho incumplimiento fue el que condujo materialmente
a la violacion de sus derechos; finalmente, iii) dicho dafio es juridicamente
imputable al Estado colombiano como falla del servicio de sus funcionarios

53 Ibid,p. 52.

54  Peters, Corrupcion y derechos humanos, op. cit., p. 19.

55 Nash, Bascur, Aguilé y Meza-Lopenhandia, “Guia para afrontar un caso de
corrupcion desde el enfoque de derechos humanos’, op. cit., p. 115.
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y contratistas quienes, como se vio, ya sea por accion u omision, incumplie-
ron las obligaciones consagradas en los articulos 2.1, 2.2, 11, 12 y 13 de Pidesc,
Y 1, 3,10, 12 y 13 del Protocolo de San Salvador. Articulos que, cabe decir, son
norma constitucional vinculante en Colombia en virtud del articulo 93 de la
Constitucion Politica.

Por su parte, se debe recordar que

... toda accién u omision de alguna autoridad publica, atribuible al
Estado segun las reglas del derecho internacional, que importe menos-
cabo a los derechos humanos, compromete su responsabilidad inter-
nacional. Ademas, los Estados también pueden ser internacionalmente
responsables por violaciones de derechos humanos que inicialmente no
resulten directamente imputables a él, por ser obra de un particular o
desconocerse su autor. En estos casos, el Estado no sera responsable del
hecho en si mismo, sino de la falta de la debida diligencia para prevenir
la violacién teniendo el poder juridico o por no tratarla en los términos
requeridos por el DIDH.5

En consecuencia, dado que los hechos antes descritos implican el
incumplimiento de varias obligaciones que tiene el Estado colombiano en
materia de derechos humanos, de ellos podria derivarse también la respon-
sabilidad internacional del Estado de Colombia en el derecho internacional
de los derechos humanos.

Medidas adoptadas a nivel nacional
A continuacion, pasamos a detallar las acciones tomadas por las autoridades
publicas de Colombia en el caso practico aqui abordado.
a) Fiscalia General de la Nacion y organos de control

Tanto la Fiscalia General de la Nacion, como los organos de control
fiscal y disciplinario (Contraloria General de la Republica y Procuraduria
General de la Nacion, respectivamente) han iniciado investigaciones sobre
el particular.

En el caso dela Fiscalia,”” sulabor de enmarcé en la estrategia “Bolsillos
de cristal’, programa de intervenciones judiciales contra la corrupcién. Entre

56  Ibid., p. 34.

57  El3odeagosto de 2018 Dejusticia radicé un derecho de peticion ante la Fiscalia
General de la Nacion solicitando informacion sobre los procesos penales iniciados en
los casos de corrupcion que rodearon al PAE. El 3 de octubre se recibid respuesta en la
que se manifestaba que se tomarian mas tiempo en responder a nuestra solicitud, pues
se habia consultado con las 35 direcciones seccionales de la Fiscalia, a fin de obtener
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los investigados penalmente se incluyen representantes legales de las em-
presas contratistas (los operadores del PAE), funcionarios publicos e incluso
alcaldes.’® Por su parte, la mayoria de las imputaciones de cargos adelantadas
fueron hechas por los delitos de concierto para delinquir, peculado por apro-
piacion, contrato sin cumplimiento de requisitos legales, interés indebido en
la celebracion de contratos y diferentes falsedades documentales.?

En lo que respecta a la Contraloria,** mediante la Actuacion Especial
de Fiscalizacion de la Contraloria General de la Nacion al PAE fueron evi-
denciados 154 hallazgos fiscales entre julio de 2015 y agosto de 2018. A raiz de
esos hallazgos, a 31 de agosto de 2018 existian 117 procesos de responsabilidad
fiscal en curso por actos de corrupciéon cometidos en relacion con el PAE.
Por su parte, hay 15 procesos ya terminados, de los cuales solo 2 culminaron
en fallo con responsabilidad fiscal. De los 13 restantes, 3 terminaron con auto
de archivo del expediente, 2 con auto que declara la nulidad de lo actuado, 3
con auto de cesacion de la accién y archivo del expediente por no incidencia
fiscal o detrimento patrimonial y 5 con auto de cesacion de la accién y archivo
del expediente por pago.

Por su parte, la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales
de la Procuraduria® inici6 las correspondientes investigaciones discipli-
narias.® Entre los funcionarios ya sancionados se encuentran el alcalde de
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datos exactos. Sin embargo, a la fecha de publicacion de este documento aiin no se
ha recibido respuesta definitiva. Por eso, los datos aqui reportados corresponden a
boletines de prensa publicados por la Fiscalia.

58  Fiscalia General de la Nacion, Por nuevos casos de corrupcion capturado alcal-
de de Riohacha e imputacion a gobernador y exgobernadora de La Guajira, Boletin
18006, de 27 de enero de 2017, y Revista Semana, “Los 7.000 millones de pesos que no
se usaron para alimentar a los nifios”, 5 de mayo de 2016.

59  Fiscalia General de la Nacion, Estado de la lucha anticorrupcién - Bolsillos de
cristal. A pesar de presentar un derecho de peticion para informar con mayor legiti-
midad en este documento, no recibimos respuesta de la Fiscalia General de la Nacion
sobre la informacion publica solicitada en el tiempo legal.

60  Estos datos fueron suministrados por la Contraloria General de la Reptblica en
septiembre de 2018, como respuesta al derecho de peticion presentado por Dejusticia
el 30 de agosto del mismo ano.

61 El 30 de agosto de 2018, Dejusticia radicé un derecho de peticién ante la Pro-
curaduria General de la Nacidn solicitando informacién sobre los procesos discipli-
narios iniciados en los casos de corrupcion que rodearon al PAE. El 19 de octubre se
recibié respuesta, en la que se manifestaba que la informacion seria entregada el 8 de
diciembre de 2018, pues se encuentra a cargo de distintas delegadas o procuradores
regionales o provinciales. Por eso, y dados los tiempos mas cortos del presente docu-
mento, los datos aqui reportados corresponden a noticias de prensa y a informes de
gestion y boletines de prensa publicados por la Procuraduria.

62  Procuraduria General dela Nacion, Informe de Gestion 2016-2017, Bogota, PGN.



EL PROGRAMA DE ALIMENTACION ESCOLAR (PAE) EN COLOMBIA: DE LA... 179

Riohacha, La Guajira, penalizado con destitucion e inhabilidad de 12 afos,
y el alcalde de Montaiita, Caqueta, suspendido para el periodo 2012-2015.%
Adicionalmente, en enero de 2018, la Procuraduria solicit6 al Gobierno nacio-
nal la revision integral del Programa de Alimentacion Escolar. Ademas, dejo
claro que “el PAE no es un problema de suministros de alimentos, el PAE es
un problema de derechos de los nifos”* Por su parte, a partir de la Circular
002 del 10 de enero de 2018% le impuso a las entidades territoriales la obliga-
cidn de remitir bimestralmente a la Procuraduria un reporte que evidencie
las acciones adelantadas y los avances para asegurar que los recursos del PAE
estén siendo correctamente ejecutados. Finalmente, en agosto pasado anun-
ci6 la creacion de comisiones de seguimiento para tomar decisiones tanto de
acompanamiento y vigilancia como disciplinarias en el PAE.*
b) Ministerio de Educacién

En abril de 2016, el Ministerio llegé a un acuerdo con la Fiscalia, la
Contraloria yla Procuraduria para identificar las amenazas que desestabilizan
el programa y adoptar medidas que conduzcan a mejorar su desarrollo.” De
igual forma, en mayo de 2016 el Ministerio, con el apoyo de las Comisiones VI
de la Camara y el Senado, present6 un proyecto de ley®® ante el Congreso de
la Republica para “garantizar la transparencia, asegurar que la comida llegue
bien alos niflos y corregir y sellar las grietas que tiene el sistema actual”* Fi-
nalmente, en agosto de 2016, el Ministerio y la Fiscalia acordaron la creacién
de una mesa técnica de seguimiento a los procesos penales que se adelantan.”
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63  Procuraduria General de la Nacion, Informe de Gestion 2017-2018, Bogota, PGN.
64  Procuraduria General de la Nacion, La Procuraduria serd garante de la revision
del PAE por parte del Gobierno Nacional y los gobernadores, Boletin 34, 20 de enero de
2018.

65 Procuraduria General de la Nacion, Circular ooz del 10 de enero de 2018, Bo-
gota, PGN.

66  El Espectador, “Procuraduria cre6 Comisiones de Seguimiento para vigilar
contratos del PAE”, 2 de agosto de 2018.

67  Revista Semana, “El Gobierno reacciona ante ‘las mafias’ del PAE”, 12 de abril
de 2016.

68  “Por la cual se regula el Programa de Alimentacion Escolar, se crea la Agencia
Nacional para la Alimentacion Escolar, se modifican disposiciones organicas referentes
ala utilizacion de recursos destinados a la alimentacion escolar, y se establecen otras
disposiciones. [Agencia Nacional para la Alimentacién Escolar]”.

69  Ministerio de Educacion Nacional, “Gina Parody radica en Congreso Proyecto
de Ley para mejorar Programa de Alimentacion Escolar”, 4 de mayo de 2016.

70  Revista Semana, “MinEducacion y Fiscalia se unen para combatir la corrupcion’,
26 de agosto de 2016.
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¢) Superintendencia de Industria y Comercio

En septiembre de 2017, la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC), en su calidad de autoridad encargada de la proteccion de la competen-
cia, formul6 pliego de cargos contra 5 empresas y 7 personas naturales por
el “cartel de las frutas” en Bogota.” Diez meses después, en julio de 2018, la
SIC nuevamente formuld pliego de cargos en contra de 10 contratistas, una
asociacion de empresarios del sector de alimentos y 18 personas naturales por
el segundo cartel encontrado en Bogota.”

d) Corte Constitucional

El 30 de agosto de 2016, la Corte Constitucional fall la Sentencia T-466
de 2016. En ella tutelo los derechos a la salud y a la alimentacién de los nifios
del pueblo indigena waytiu que habitan en el departamento de La Guajira, los
cuales estaban siendo vulnerados por los problemas de operacién de los pro-
gramas de alimentacion y la falta de acceso a agua potable, que habrian llevado
a la desnutricién y muerte de 4770 niflos y nifias. Asi, a pesar de reconocer
que el Estado venia tomando medidas para solventar la crisis humanitaria de
la nifiez waytu, considerd que la vulneracion de los derechos se mantenia,
debido, entre otras cosas, a “(iii) la corrupcion que afecta la prestacion de los
servicios en favor de los nifos”7? Entonces, buscando restablecer los derechos
de los niflos waytiu a la salud y a la alimentacion, y dada la emision previa de
la Resolucion 60 de 2015 en la que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos concedié medidas cautelares en la materia y solicité al Estado co-
lombiano pronunciarse sobre el caso, la Corte ordend dos clases de medidas:

... 1) medidas de implementacion de caracter inmediato, para el res-
tablecimiento de unos minimos indispensables que permitan garantizar
la supervivencia de los menores de edad; y ii) medidas estructurales que
conlleven a que en el mediano y largo plazo, se corrijan las inequidades
que desencadenaron la presente situacion de crisis humanitaria en los
nifios del pueblo Wayuu.

Enlo que respecta ala corrupcion que afecta la prestacion de los servi-
cios en favor de los nifios, las medidas de caracter inmediato incluyeron exigir:

........................... -

71 Superintendencia de Industria y Comercio, Superindustria formula pliego de
cargos por colusion entre oferentes de frutas del Programa de Alimentacion Escolar (PAE)
en Bogotd, 1 de septiembre de 2017.

72 Superintendencia de Industria y Comercio, Superindustria formula Pliego de
Cargos por cartel empresarial de mds de 10 afios en refrigerios del Plan de Alimentacion
Escolar (PAE) de Bogotd, 5 de julio de 2018.

73 Corte Constitucional, Sentencia T-466 de 2016. M. P. Alejandro Linares Cantillo.
74  Idem.
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... un compromiso especial de parte de los entes de control para
dedicar sus esfuerzos prioritariamente a la vigilancia de contratos y con-
venios dedicados a la provision de servicios de alimentacion y/o salud,
para evitar que los recursos que se han aplicado para la atencién de la
situacion urgente de los nifios se desperdicie o desvie a fines ajenos al
cumplimiento del interés superior de los nifios de la comunidad. En
este aspecto, la Sala tiene presente la decision de priorizacion de la Fis-
calia en la materia, e insta a que en esta y otras entidades de control, se
adopten medidas inmediatas que favorezcan la aplicacion de los mayo-
res recursos posibles, para la vigilancia en la correcta destinacion de los
recursos, cumplimiento de los deberes de los funcionarios y contratistas, y
la proscripcion de delitos que atenten contra la efectividad de las medidas
de proteccién para los nifios del pueblo wayiiu. De la misma forma, las
autoridades de vigilancia y control, deben adoptar mecanismos que les
permitan dar curso prioritario a las investigaciones abiertas y en curso,
y de ser necesario, procedan a realizar un cruce de informacion entre
dichos entes de control, para tener la informaciéon mas completa posi-
ble.”s (Enfasis agregado)

Por su parte, las medidas estructurales incluyeron la formulacion de
dos documentos de politica publica (Conpes) que establezcan las politicas
nacionales de seguridad alimentaria y salud para la nifez waytu, que reflejen
las necesidades de coordinacion interadministrativa expuestas en la sentencia
y las que se consideren necesarias para la solucion de los problemas estructu-
rales para la asistencia alimentaria y la atencion en salud de la nifiez wayuau.

e) Otros

En febrero de 2017, y ante la grave crisis humanitaria del departamento
de La Guajira, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (Conpes),
6rgano asesor del Gobierno en temas de politica publica, decidi6 asumir por
tres afos el manejo de recursos de salud, educacion y agua potable del de-
partamento.”® Por su parte, en marzo de 2017, la Alcaldia de Bogota adopto
un nuevo modelo licitatorio para adquirir y distribuir los refrigerios en los
colegios publicos en la capital, fomentar la transparencia en el modelo de
contratacion y fortalecer la calidad del PAE.”

75  Idem.

76  Departamento Nacional de Planeacion, “Gobierno interviene servicios de salud,
educacion y agua en La Guajira’, 21 de febrero de 2017.

77  Revista Semana, “Nuevo modelo de contratacion de alimentos en colegios de

)

Bogotd”, 9 de marzo de 2018.
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Finalmente, y como respuesta a la Sentencia T-466 de 2016 arriba
descrita, el 4 de agosto el Gobierno nacional aprobé el documento de poli-
tica publica Conpes 3944 de 2018, “Estrategia para el desarrollo integral del
departamento de La Guajira y sus pueblos indigenas”. En él se incluyeron las
“falencias en la transparencia de la ejecucion de los recursos publicos en La
Guajiray en las disposiciones institucionales para prevenir y contrarrestar el
fendmeno de la corrupcion”, como uno de los factores determinantes de las
brechas socioeconémicas, la pobreza yla inseguridad alimentaria que afectan
al departamento. Para remediar esas falencias se propuso: i) suscribir compro-
misos de integridad con servidores publicos y contratistas; ii) implementar
una metodologia para desarrollar control social ciudadanos iii) asesoria a la
gobernacion y las alcaldias en la construccion de los mapas de riesgos de co-
rrupcion y del Plan Anticorrupcion y de Atencion al Ciudadano; iv) realizar
acompafiamiento a la Comisién Regional de Moralizacién; y v) acompaiar
al departamento en el cumplimiento de la Ley de Transparencia.”

Sintesis del caso y recomendaciones
Como se vio en la seccion pasada, salvo por el caso especifico de La Guajira,
en el que se han adoptado medidas estructurales para remediar la vulneracion
delos derechos de los nifos, las intervenciones de las autoridades competen-
tes han sido en su mayoria de tipo sancionatorio, encaminadas a aumentar
las probabilidades de investigacion y sancion (S) de los actos de corrupcion
cometidos. Asi, tanto el sistema penal, como los sistemas fiscal y disciplinario,
e incluso el sistema administrativo sancionatorio de la SIC se han activado
a fin de iniciar la investigacion de los hechos sucedidos. Aunque con menor
intensidad, también se han adoptado medidas de control. En ese sentido, se
establecieron reportes, mesas y comisiones de seguimiento que pretenden
aumentar el control sobre y la rendicién de cuentas (A) de los encargados
de implementar el PAE. Finalmente, se han propuesto —aunque no siempre
implementado- medidas de tipo reformista, principalmente encaminadas
a reducir la discrecionalidad (D) en el esquema de contratacion del PAE.”
78  Departamento Nacional de Planeacion, CONPES 3944 de 2018, Bogotd, DNP.
79  Sibien el escenario de la contratacion estatal se ha intentado regular para evi-
tar el poder discrecional de los funcionarios publicos (D), el caso del PAE es muestra
de que atin existen mecanismos institucionales (legales o ilegales) para abusar de la
discrecionalidad. Asi, en la mayoria de las modalidades de actuacion de los actores
corruptos identificadas en el caso bajo estudio es posible encontrar el uso de mecanis-

mos tales como los acuerdos anticompetitivos entre empresas privadas (cartelizacion
de oferentes del PAE en Bogota), los “pliegos sastre” (captura del proceso de seleccion
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Asi, con estos tres tipos de medidas se intenté combatir algunas de
las condiciones que favorecen o facilitan la reproduccion de la corrupcién
que rodea al PAE. Sin embargo, sus resultados nunca se vieron (como en el
caso del proyecto de ley del MEN, que el 20 de junio de 2017 fue finalmente
archivado por transito de legislatura) o estan atin por verse, pues la apertura
de investigaciones y la consecuente imputacion de cargos no aseguran que
los procesos iniciados terminen con la efectiva sancion penal, fiscal, discipli-
naria o administrativa. Ademas, a diferencia de las disposiciones adoptadas
para el departamento de La Guajira, estos tres tipos de medidas carecen de
un enfoque estructural que permita, no solo combatir las condiciones habili-
tantes de la corrupcion, sino abordar también el impacto que esta tiene sobre
la democracia, el Estado de derecho y, especialmente, en los derechos de las
victimas de tales actos corruptos.

Por eso, ademas de recomendar que las acciones ya tomadas se lleven
abuen término, y que se dé tramite prioritario a las investigaciones abiertas y
en curso para evitar desenlaces indeseados como el vencimiento de términos,
a continuacion se propone un conjunto de recomendaciones dirigidas a con-
tribuir a mejorar el abordaje tanto del caso del PAE, como de casos similares.

Pasar de un enfoque exclusivamente centrado

en los victimarios de los casos de corrupcion,

a un enfoque centrado en las victimas

Hasta ahora, las medidas de reaccion de las autoridades competentes se han
centrado o en la investigacion y en el enjuiciamiento o sancion de los actores
corruptos, o en eliminar las condiciones que habilitan a esos actores a llevar
a cabo los actos corruptos. En contraste, se le ha dado poco protagonismo a
los nifios, las nifias y los adolescentes que fueron victimas de la corrupcion

........................... -

de operadores del PAE en el Valle del Cauca) ylos llamados artilugios juridicos que con
el cambio de la razén social de los operadores se hicieron presentes en la modalidad
“Redes de operadores del PAE en Choco, Antioquia, Cérdoba, Atlantico, Cesar, La
Guajira, Arauca y Putumayo”. Ademas, dado que la mayoria de los operadores con-
tratados eran fundaciones, es probable que en muchas de las contrataciones se haya
recurrido también al tipo de contrato que se deriva del segundo inciso del articulo
355 de la Constitucion Politica, y que antes de ser reglamentado por el Decreto 92 de
2017 permitia utilizar la contratacion directa para celebrar contratos con entidades
privadas sin animo de lucro con el fin de impulsar programas y actividades de interés
publico. En todos estos casos, se trata de herramientas “que logran burlar la competi-
tividad y objetividad pretendida en el marco juridico colombiano, y devolverle poder
de maniobra al politico y al funcionario ptiblico” (Newman Pont y Angel Arango,
“Sobre la corrupcion en Colombia: marco conceptual, diagnéstico y propuestas de
politica’, p. 92).
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que rodea al PAE, asi como a las condiciones que los hicieron mas vulnerables
que otros grupos sociales a ser victimas de actos corruptos.

Por eso, se propone la adopcion de un enfoque distinto, en el que las
victimas se encuentren en el centro del analisis de los hechos de corrupcion.®
En nuestra opinidn, este nuevo enfoque puede contribuir a fortalecer los cri-
terios de vulnerabilidad y género —hoy desatendidos- en el analisis de casos
de corrupcién como el del PAE.* Como se dijo, las personas pertenecientes a
grupos vulnerables son mas propensas a ser victimas de actos de corrupcion
(pues tienen menos capacidad de acceder a medios de defensa), y, a su vez,
dichos actos tienen consecuencias especialmente preocupantes en estos gru-
pos, pues agravan su situacion ya vulnerable. Por eso, tal y como lo plantean
Nash et al., “desde la perspectiva de derechos humanos es muy importante
advertir que la corrupcién afecta al principio de igualdad y no discrimina-
cidn al impactar desproporcionadamente sobre las personas que pertenecen
a grupos en situacion de discriminacion”® Incluso, podria llegarse a plantear
que en casos como los del PAE, nos encontramos ante un problema de dis-
criminacion por razones de pobreza. En esa medida, ademas de los criterios
sospechosos tradicionales, parece evidente que la falta de recursos hace que
las personas sean mas susceptibles a ser victimas de discriminacion, como la
que es generada por los actos de corrupcion. Y a su vez, “la discriminacion
tiende a reforzar las desigualdades, que de por si ya genera la pobreza, al esta-
blecer barreras de exclusiéon o imponer desventajas inmerecidas por motivos
distintos a los de la situacién econoémica de las personas”.®

La importancia de este nuevo enfoque radica en que permitiria dictar
medidas mas integrales, que tal y como lo hicieron la Corte Constitucional
y el consecuente Conpes para el caso de La Guajira, aborden las condiciones
estructurales —de pobreza o vulnerabilidad histérica— que desde el lado de
la victima permiten que la corrupcion afecte a ciertos sectores sociales mas
que a otros. Ademas, admitiria adoptar las luchas contra las desigualdades
sociales, como luchas anticorrupcion.

secsesesecscscsesssscccses

80  Consejo de Derechos Humanos, Informe final del Comité Asesor del Consejo
de Derechos Humanos sobre las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de
los derechos humanos, op. cit.

81 Consejo Internacional para las Politicas de Derechos Humanos, La corrupcion
y los derechos humanos, op. cit.

82  Nash, Bascur, Aguilé y Meza-Lopenhandia, “Guia para afrontar un caso de
corrupcion desde el enfoque de derechos humanos”, op. cit., p. 28.

83 Gerardo Ordoéiez, Discriminacién, pobreza y vulnerabilidad: los entresijos de
la desigualdad social en México, Region y Sociedad, vol. 30, niim. 71, 2018, p. 5.
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Impulsar la concientizacion de las autoridades
anticorrupcion competentes y de la ciudadania
sobre la violacion de derechos humanos
que conlleva la corrupcion en ciertos escenarios
De acuerdo con el articulo 277 de la Constitucién Politica, tanto la Procura-
duria General de la Nacién como la Defensoria del Pueblo tienen la funcién
de proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad. A pesar de ello,
y del hecho de que el caso de corrupciéon del PAE viol6 —como ya vimos- los
derechos ala alimentacién, ala educaciéon y ala salud de miles de nifios, nifias
y adolescentes del territorio nacional, su intervencién como garantes de los
derechos humanos fue marginal. Asi, mas alla de algunas manifestaciones
publicas del viceprocurador general de la nacion sobre su preocupacion por
la violacion de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes que los actos
corruptos del PAE conllevan, y de un informe expedido en agosto de 2015
por la Defensoria del Pueblo sobre los casos de corrupcion del PAE en los
departamentos de Atlantico, Chocé y La Guajira, se extraia una participacion
mas activa de estas entidades para hacer evidente el vinculo entre los actos de
corrupcion y los derechos humanos. Por eso, es necesario que en casos como
los del PAE la Procuraduria y la Defensoria asuman la funcién de concientizar
alas demas entidades publicas y a la ciudadania en general sobre la violacion
de derechos humanos que conlleva la corrupcion en ciertos escenarios.

En lo que respecta a la concientizacion de las entidades publicas, es
importante notar que

... laincorporacién delos derechos humanos dentro de los esfuer-
zos anticorrupcion significaria que el respeto de los derechos humanos
seria una de las metas de la anticorrupcién desde el principio. En la
practica legal, esto implicaria una interpretacion de todos los delitos
penales relacionados con la corrupcion, de tal modo que se tomen en
cuenta los derechos humanos. Sobre una base complementaria, todos
los procedimientos de derechos humanos deberian ser incorporados en
aquellos relativos al combate contra la corrupcion (corruption-mains-
treamed).?

Por su parte, la concientizacion de la ciudadania en general sobre la
existencia de ese vinculo entre corrupcion y derechos humanos contribuiria

........................... -

84  Peters, Corrupcion y derechos humanos, op. cit., p. 33.
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a fortalecer la reaccion publica de rechazo frente a este tipo de actos.® Al
respecto cabe destacar que, a diferencia de lo que sucede con las violaciones
de derechos humanos, los actos de corrupcidon no siempre son rechazados,
y, muchas veces, son justificados y tolerados por la sociedad “para lubricar
el engranaje de la vida econémica y social y acelerar sus operaciones”.*® A su
vez, esta concientizacion serviria para promover la cultura de la legalidad.”
O, al menos, para intervenir en el raciocinio de los personajes incumplidores
que tal y como lo plantea Mauricio Garcia Villegas, incumplen las reglas por
razones estratégicas (“el vivo”), de defensa personal contra la autoridad (“el
rebelde”) o culturales (“el arrogante”).®® Asi, sia la hora de evaluar si se acata
o no una regla el incumplidor “vivo” sopesa las ventajas del cumplimiento
frente a las desventajas, tener claras las violaciones de derechos que acarrea
un determinado incumplimiento puede incentivarlo a cumplir con la regla.
Del mismo modo, la conciencia sobre la violacion de derechos puede llevar
al incumplidor “rebelde” a abandonar su comportamiento indémito para
respetar algo distinto alaley —a la que se resiste —, como los son los derechos
fundamentales. Y, finalmente, los valores que el incumplidor “arrogante”
tendra que sopesar frente a sus propios valores seran mucho mas relevantes
si en ellos se incluye la proteccion de los derechos humanos.

ecesecesscsesecscscsescsanse

85  Consejo Internacional para las Politicas de Derechos Humanos, La corrupcion
y los derechos humanos, op. cit.

86  Peters, Corrupcion y derechos humanos, op. cit., p. 7.

87  Alrespecto, cabe destacar que solo en sociedades poco respetuosas de las re-
glas se podrian presentar casos de corrupcion que involucren recursos destinados al
bienestar de nifios, nifias y adolescentes. Si bien se podria pensar que estas conductas
tienen que ver con la naturaleza moral de la sociedad colombiana, la respuesta, segtin
autores como Francisco Thoumi y Mauricio Garcia Villegas, no esta ahi, “lo que pasa
es que en Colombia, dadas sus caracteristicas geograficas, nunca fue posible realmen-
te tener un Estado que controlara el territorio, que contribuyera a crear comunidad,
que generara solidaridad”, dice Thoumi. Por su parte, Garcia Villegas complementa
diciendo: “A falta de Estado, se formo una sociedad desestructurada, sin capital social
y con un fuerte individualismo”. Entonces, es la debilidad del Estado colombiano yla
consecuente cultura del incumplimiento de reglas arriba mencionadas, las que han
hecho posible que casos como el del PAE se den en Colombia (Francisco Thoumi,
Conferencia “Colombia necesita imponer el imperio de la ley”, Medellin, Instituto
Popular de Capacitacion, 2008, p. 3; Mauricio Garcia Villegas, Normas de papel. La
cultura del incumplimiento de reglas, Bogotd, Siglo del Hombre Editores y Dejusticia,
20009, p. 22).

88  Garcia Villegas, Normas de papel. La cultura del incumplimiento de reglas, op.
cit.
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Explorar al Estado como responsable ultimo

de los casos de corrupcion

Hasta el momento, el caso de corrupcion del PAE se ha abordado desde el
enfoque de la responsabilidad individual de los actores corruptos. Incluso, en
los casos en donde los principales perpetradores son funcionarios ptblicos o
contratistas del Estado, la responsabilidad se le imputa a estos actores. Prue-
ba de ello es que, en relacion con el PAE, hasta el momento no se conoce de
casos de responsabilidad extracontractual del Estado por falla en el servicio,
y mucho menos de responsabilidad internacional de Colombia por violacién
del derecho internacional de los derechos humanos.

Sin embargo, es importante que se declare que los funcionarios y
contratistas del Estado que actuaron de forma corrupta tienen una inves-
tidura que no solo los representa a ellos, sino al Estado como ente juridico.
En esa medida, de su actuar corrupto se deriva el incumplimiento del deber
de respeto de los derechos que tiene el Estado colombiano, que lo obliga a
abstenerse de tomar medidas que puedan violar los derechos humanos. In-
cluso, es necesario que se declare que las actuaciones de particulares (como
los oferentes que se cartelizaron o que modificaron la razdén social de sus
diferentes sociedades para evadir las inhabilidades) también implicaron el
incumplimiento del Estado de sus obligaciones de proteccion y garantia, pues
demuestran que este no logrd prevenir las violaciones de derechos, ni tomé
las medidas suficientes para asegurar que los nifios, nifias y adolescentes pu-
dieran satisfacer, sin inconveniente alguno, sus derechos a la alimentacion,
alaeducacion y a la salud.

Asi, lo que es importante en dltimas es que se evidencie que en el caso
del PAE el Estado colombiano viold sus obligaciones de proteccion, garantia
y respeto frente a los derechos humanos de los nifos, las nifas y los adoles-
centes afectados, y que, por consiguiente, es su deber reparar a las victimas
de los actos de corrupcion.

De hecho, la declaracion de la responsabilidad nacional del Estado le
permitiria ala administracion publica recurrir a la accién de repeticion® para
obtener de los funcionarios o contratistas corruptos el reintegro del monto
de la indemnizacién que el Estado le haya tenido que reconocer a las victi-
mas. Esto tltimo, en caso de que el funcionario o contratista no las haya ya

........................... -

89  Alrespecto, ver segundo inciso del articulo 9o de la Constitucién Politica y la
Ley 678 de 2001.
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indemnizado en el proceso penal (es decir, cuando el afectado no haya ejer-
citado en su contra la accion civil dentro del proceso penal).*°

Sin embargo, en el caso del PAE, la declaratoria de responsabilidad
internacional del Estado es especialmente relevante, teniendo en cuenta el
caracter de practica estructural identificado. Asi, dado que se trata de un
conjunto de practicas generalizadas en al menos 24 de los 32 departamentos
del pais, y en donde los contratistas corruptos se repiten constantemente, se
hace evidente la oportunidad de pedirle al Estado colombiano medidas es-
tructurales de reparacion. Tal y como lo sefialan Claudio Nash et al.,

... las reparaciones que se pueden solicitar no seran las mismas si
el acto corrupto es un acto aislado, o bien, si responde a una situacion
estructural. En el primer caso, las medidas podran apuntar a reparar
los daios individuales y a exigir una investigacion eficaz de los respon-
sables individuales de la violacion del derecho en cuestion. En cambio,
si el caso concreto responde a una situacion estructural, ademas de las
medidas recién mencionadas, se podran demandar medidas orienta-
das a transformar dicha situacién. El fundamento para demandar estas
medidas no dice relacion con la obligacion de reparar a las victimas
del caso concreto, sino con el deber de cumplir con las obligaciones
primarias, es decir, aquellas por cuyo incumplimiento se caus6 la vul-
neracion del derecho.”

Entonces, para asegurar el goce y ejercicio efectivo de los derechos a
la alimentacion, la salud y la educaciéon aqui violados, no basta con que el
Estado colombiano investigue y sancione los actos de corrupcién cometidos.
Por el contrario, es necesario que se tomen medidas estructurales encamina-
das a prevenir o evitar que dichas violaciones vuelvan a ocurrir. O, en otras
palabras, “medidas especiales destinadas a desbaratar el funcionamiento de
las redes de poder que subyacen a la corrupcion estructural”.*?

secsesesecscscsesssscccses

90  Alrespecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado considera que: “cuando
el accionar del funcionario constituya delito y evidencia la existencia de la falla en el
servicio, la persona damnificada podra buscar el resarcimiento por dos vias legales di-
ferentes, frente a dos sujetos responsables también diferentes: a través de la accion civil
dentro del proceso penal contra el delincuente; o a través de la accion de reparacion
directa o patrimonial contra la entidad ptblica que tenia a su servicio al funcionario
responsable” (Consejo de Estado, Sentencia de 31 de agosto de 1999. Radicacion: 10865,
C. P. Ricardo Hoyos Duque).

91 Nash, Bascur, Aguilé y Meza-Lopenhandia, “Guia para afrontar un caso de
corrupcion desde el enfoque de derechos humanos’, op. cit., p. 117.

92 Idem,p.117.
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Como se ve, estas tres medidas apuntan, en dltimas, a convertir los
problemas de corrupcion de Colombia —como el que rodea al PAE- en pro-
blemas de derechos humanos y, de esa manera, a fortalecer la lucha contra
la corrupcidn. Lo anterior, al darle mas enfoques de abordaje, mas voceros y
abanderados, y al permitirle acceder a nuevos escenarios® nacionales e inter-
nacionales en donde se monitoree, se haga seguimiento y se exijan cuentas
tanto sobre los actos de corrupcion como sobre las obligaciones del Estado
para prevenirlos e investigarlos. No obstante, no podemos terminar sin ad-
vertir que esta conversion se debe hacer con cautela, para no caer en el error
de: i) convertir todo en una violacion de derechos humanos, desperdiciando
las ventajas que la superioridad de los derechos fundamentales provee; o,
ii) desatender los casos de corrupcion en los que las violaciones directas de
derechos humanos no son tan claras.
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® CORRUPCION Y DERECHOS
HUMANOS EN GUATEMALA.
VIOLACION A LA INDEPENDENCIA
JUDICIAL

Claudia Escobar*

Introduccion

La corrupcion es un fenomeno que afecta a muchos paises del mundo, pero
la forma de abordarlo varia de acuerdo con su legislacion, la voluntad poli-
tica de los gobernantes y la capacidad de las instituciones de justicia. En los
ultimos anos, los escandalos de corrupcion han acaparado la atencion de los
medios de comunicacion en practicamente toda América Latina, Guatemala
no es la excepcion.

La corrupcion ha marcado la historia reciente de Guatemala lo cual
afecta de manera transversal a todas las instituciones del Estado. Muchos fun-
cionarios publicos —de los tres poderes del Estado- se han visto involucrados
en casos de corrupcion, acusados de diversos hechos delictivos que van desde
enriquecimiento ilicito, trafico de influencias, malversacion o peculado, abuso
de autoridad, hasta el cohecho activo y pasivo. Entre los paises de la region
latinoamericana, Guatemala se encuentra entre los mas corruptos; segin el
indice de percepcion de la corrupcion de 2018 elaborado por Transparencia
Internacional, ocupa el lugar 143 de 180.!

La corrupcion suele ir de la mano de la impunidad, pues cuando no
existen consecuencias o sanciones para los criminales, proliferan las oportu-
nidades para delinquir. A finales de los afios noventa y principios del siglo XXI
laimpunidad en Guatemala llegd a ser absoluta. Se calculaba en un promedio

* claudiaescobarm@gmail.com

1 Transparencia Internacional, Indice de Percepcion de la Corrupcion 2017, en
https://www.transparency.org/cpi2o18#downloads
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de 98% en los casos criminales, lo que implica que era, practicamente, un
paraiso para quienes se dedican a actividades delictivas.>

Por esa razon, el pais solicit6 el apoyo de las Naciones Unidas para la
creacion de un ente que fuera capaz de investigar de forma independiente
los delitos cometidos por los grupos criminales, integrantes de los cuerpos
ilegales y aparatos clandestinos de seguridad, que a la vez apoyara el forta-
lecimiento de las instituciones de justicia. Fue asi como en el aflo 2006 se
estableci6 la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala,
conocida como Cicig.

El afio 2015 marcé un antes y un después en la lucha contra la corrup-
cion en el territorio guatemalteco. El Ministerio Publico, junto con la Cicig,
dieron a conocer una serie de investigaciones realizadas en contra de altos
funcionarios de gobierno involucrados en casos de gran corrupcion y de
fuerte impacto econdmico. Esto provocd que se iniciaran procesos criminales
en contra del entonces presidente de la Republica Otto Pérez Molina, la vice-
presidenta Roxana Baldetti y sus ministros; contra el presidente del Congreso
y representante del partido de gobierno en el Legislativo, Godofredo Rivera
y otros congresistas; magistrados de la Corte Suprema de Justicia y muchos
mas funcionarios publicos incluyendo ministros, viceministros, jueces, di-
rectivos de instituciones, etc.?

Marco juridico
El marco normativo que permite combatir la corrupcion estd compuesto por
la Constitucion, las leyes ordinarias, asi como los tratados y convenios inter-
nacionales ratificados por Guatemala. Entre estos resaltan la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), todos estos ratificados por el Congreso de la Reptiblica
de Guatemala.

Entre las leyes ordinarias que han sido utilizadas para el combate a la
corrupcion se encuentran, entre otras: el Codigo Penal, la Ley de Extincion de
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2 De acuerdo con una entrevista realizada a Carlos Castresana, jefe de la Comi-
sion Internacional Contra la Impunidad en Guatemala (Cicig), el 98 % de los casos
quedan en la impunidad. El Pais, “El 98% de los asesinatos en Guatemala queda
impune’, en https://elpais.com/diario/2007/12/16/domingo/1197780754_850215.html
3 Segun informes de la Cicig existen mas de 350 funcionarios publicos procesa-
dos en casos de corrupcion.
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Dominio, la Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Emplea-
dos Publicos, la Ley de Contrataciones del Estado, la Ley de la Contraloria de
Cuentas, la Ley contra la Delincuencia Organizada, la Ley contra la Corrup-
cion, la Ley de Acceso a la Informacién Publica, la Ley de Fortalecimiento de
la Persecucion Penal y la Ley de Competencia Penal en casos de Mayor Riesgo.

Sin embargo, es necesario sefialar, como lo indic6 la Cicig en el décimo
informe anual de labores, que el sistema de justicia guatemalteco no cuenta
con los recursos necesarios, ni las capacidades técnicas para resolver con
diligencia la problematica de la corrupcién.*

Los mecanismos para perseguir la corrupcion de forma efectiva, en
contra de funcionarios publicos, no se encuentran totalmente desarrollados
y, ademas, las instituciones de justicia responsables del area penal tienen se-
rias debilidades, como han indicado diversos estudios. Segun un informe de
la organizacién Human Rights Watch, existen mecanismos procesales que
entorpecen las diligencias judiciales, razén por la cual muchos de los casos
presentados en contra de altos funcionarios publicos aun se encuentran en
tramite y son pocas las sentencias condenatorias de casos relacionados con
la corrupcion.’

Derechos humanos y corrupcion

Larelacion directa entre la corrupcion y la violacion de los derechos humanos
en Guatemala ha sido documentada ampliamente por organismos internacio-
nales, como las Naciones Unidas a través de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH); la OEA,
por medio de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
y otras entidades internacionales.

En el informe anual de afo 2017 dela OACNUDH, se sefial6 que existe
suficiente evidencia de redes delictivas que estan vinculadas con los sectores
publico y privado, que realizan acciones deliberadas para controlar e influir
en las instituciones del Estado en beneficio personal y para garantizar la im-
punidad. También se destacé que se necesita de profundas reformas legales
para garantizar que exista una justicia independiente. El Alto Comisionado

........................... -

4 Décimo Informe de Labores de la Comision Internacional Contra la Impuni-
dad en Guatemala - Cicig, “10 afios apoyando a la justicia guatemalteca’, 2017.
5 Human Rights Watch, “Carrera contra el tiempo - Cémo el poder judicial

de Guatemala pone en riesgo la lucha contra la impunidad”, noviembre de 2017, en
https://www.hrw.org/sites/default/files/report_pdf/guatemalaii1ysp_web_4.pdf

6 Informe Anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos sobre las actividades de su Oficina en Guatemala, 2017, pp. 4-7.
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Zeid Ra’ad Al Hussein, durante su visita al pais, en noviembre de 2017, ma-
nifest6 su preocupacion por las amenazas, campafias de difamacién y acoso
que sufren los jueces que trabajan en casos de alto impacto y sefialé que “para
que exista una plena realizacion de los derechos humanos para toda la po-
blacion, las y los jueces deben poder trabajar libres de presiones indebidas””

Por su parte, la CIDH, organizacion que durante afios ha dado segui-
miento al acceso a la justicia, constat6 que existe una grave problematica de
impunidad que se deriva de la falta de capacidad del Estado guatemalteco
para proveer un sistema de administracion de justicia adecuado y eficiente, y
una justicia independiente e imparcial. En el informe de pais realizado en el
afo 2017 reiterd que la impunidad sigue siendo uno de los problemas trans-
versales de la administracion de justicia, que dificultan el fortalecimiento del
Estado de derecho.®

Aunque no siempre es posible identificar a los afectados directamente
por la corrupcion, cada vez hay mas conciencia de que existe un vinculo direc-
to entre la corrupcion, el desarrollo y la violacion sistematica de los derechos
humanos. De acuerdo con el Banco Mundial, la corrupcion es el obstaculo
mas grande para el desarrollo econémico y social, dado que el soborno socaba
el desarrollo al distorsionar el imperio de la ley y debilitar las instituciones de
las que depende el crecimiento econémico.’

En Guatemala, en donde mas de la mitad de la poblacion vive en po-
breza o en pobreza extrema, la corrupcion atenta contra el desarrollo del pais
y deberia ser considerada como una grave violacion de los derechos humanos.
Debido a ese fendmeno criminal, en la actualidad més de un millén de nifios
carecen de educacion, los indices de desnutricion son alarmantes (46 % de
nifios menores de 5 afios padecen de desnutricién crénica) y la salud es un
privilegio de unos pocos.*

Hay situaciones donde se puede apreciar como los actos de corrup-
cidn afectan directamente derechos fundamentales como la vida, la salud, la
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7 Declaracion del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos
Zeid Ra’ad Al Hussein al concluir su mision a Guatemala, 19 de noviembre de 2017.
8 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe de pais:

Guatemala - Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala, 31 de diciembre
2017, Pp. 39-40.

9 Banco Mundial, Jim Yong Kim. Discurso en Cumbre contra la Corrupcién
2016, Londres, en http://www.bancomundial.org/es/news/speech/2016/05/12/re-

marks-by-world-bank-group-president-jim-yong-kim-at-anti-corruption-sum-

mit-2016

10 PNUD, Indice Nacional de Desarrollo Humano, 2017.
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justicia, la propiedad, la seguridad, la educacion, etc. En Guatemala sobran
ejemplos: el desfalco al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS),
el cual se conoce como el caso Negociantes de la salud IGSS-PISA, donde la
salud de los usuarios se vio afectada debido a que los funcionarios del IGSS,
a cambio de un beneficio econdémico, otorgaron una concesioén a una entidad
que no llenaba los requisitos para ofrecer los servicios médicos a los usuarios,
hecho que llevo, en algunos casos, hasta la muerte.”

También queda clara la violacién de los derechos fundamentales en
procesos judiciales, donde el juez resuelve de manera parcial debido al trafi-
co de influencias o al pago de una coima, situaciéon que afecta el derecho de
los ciudadanos a que los jueces sean imparciales y provoca que se pierda por
completo la confianza en la justicia. Un ejemplo es el caso conocido como el
Bufete de la impunidad, en donde los abogados negociaban con los jueces
resoluciones a favor a cambio de sobornos.”

Otra situacién comun en Guatemala es la falta de certeza juridica sobre
el derecho de propiedad privada, debido a que el Registro de la Propiedad
no garantiza que los procedimientos legales estén exentos de fraudes, lo cual
afecta anualmente a cientos de ciudadanos. El Ministerio Publico recibe al
menos una denuncia diaria por el robo de propiedades, delito que en muchos
casos se realiza con la complicidad de funcionarios publicos.”

Caso representativo de la corrupcion en Guatemala
y su impacto en los derechos humanos

Violacion de la independencia judicial a través

de la eleccion de magistrados a la Corte Suprema

de Justicia por medio de Comisiones de Postulacion

El sistema de justicia constituye el pilar de un Estado constitucional y de-
mocratico de derecho, en donde todos los ciudadanos tienen derecho a ser
juzgados por jueces imparciales e independientes, por lo que el principio de
independencia judicial es reconocido como un derecho humano consagrado

........................... -

11 Cicig, Comunicado de prensa, nim, 78, 27 de octubre de 2015, en https://
www.cicig.org/casos/desarticulan-red-de-corrupcion-en-el-igss-negocian-
tes-de-la-salud/

12 Soy 502, “Asi funcionaba el bufete de la impunidad’, en https://www.soys502.
com/articulo/asi-funcionaba-bufete-impunidad

13 Prensa Libre, “MP abre un caso diario por robo de propiedades”, en https://
www.prensalibre.com/guatemala/justicia/mp-abre-un-caso-diario-por-robo-de-
propiedades
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en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) y la Constitucién Politica de la
Republica.

La garantia de independencia de los jueces esta directamente conec-
tada con el sistema de designacion de los cargos de funcionarios judiciales y
su estabilidad en este. Para asegurar el principio de independencia judicial,
lalegislacion guatemalteca, en concordancia con la normativa internacional,
establecio la carrera judicial y la obligatoriedad de que el ingreso a la misma
sea a través de un sistema del concurso por oposicion. Es decir que es indispen-
sable que sus funcionarios, jueces y magistrados sean nombrados atendiendo
a sus méritos; su capacidad, idoneidad y honradez deben ser valorados objeti-
vamente. Los funcionarios judiciales —jueces y magistrados- independientes
son quienes pueden garantizar la imparcialidad de los fallos judiciales.

En el Informe sobre Garantias de Independencia para las y los Ope-
radores de Justicia, la CIDH ha senialado que el objetivo de todo proceso
de seleccién y nombramiento de las y los operadores de justicia debe ser
seleccionar a los candidatos y las candidatas con base en el mérito personal
y su capacidad profesional, asi como la singularidad y especificidad de las
funciones que van a desempenar.™

La legislacion guatemalteca, en el articulo 205 de la Constitucién
Politica, reconoce como garantias del Organismo Judicial la independencia
funcional y econémica, asi como la no remocion de los magistrados y jueces
de primera instancia, salvo los casos que se hayan establecido en la ley. Dicho
articulo también se refiere a la debida seleccion del personal.

La importancia de la carrera judicial se reconocié por primera vez
en Guatemala con la Constitucién promulgada en el afio 1985, la cual, en el
articulo 209 indica que: “Se establece la carrera judicial. Los ingresos, pro-
mociones y ascensos se hardn mediante oposicion. Una ley regulara esta
materia”. Para regular dichos aspectos debia emitirse la ley respectiva, la cual
fue aprobada hasta el aflo 1999 por medio del Decreto 41-99 y reformada
posteriormente por el decreto 32-16.

En el ano 1993 se produce una reforma constitucional que incorpora
una modalidad de eleccién de funcionarios judiciales a través de las Comi-
siones de Postulacion para la eleccion de varios funcionarios publicos, entre
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14  CIHD, Informe sobre garantias de independencia para las y los operadores
de justicia: hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el Estado de derecho en
las Américas, Documento ndm. 44, 2013.
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otros, los magistrados de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones.
El objetivo de la creacion de las Comisiones de Postulacion era encontrar un
mecanismo que permitiera evaluar de manera objetiva tres aspectos: la ca-
pacidad, la idoneidad y la honradez. Sin embargo, en la implementacién de
la misma se evidenci6 que el proceso no estd exento de injerencias indebidas
por parte de personajes interesados en poder influir sobre los magistrados.

En el afo 2009 se promulga la Ley de Comisiones de Postulacion
(Decreto 19-2009 del Congreso de la Republica) la cual tiene aplicaciéon para
los procedimientos de todos los funcionarios publicos que se someten a un
proceso de elecciones de postulacion, como los magistrados, pero también el
fiscal general, el contralor general, etc. Al promulgarse esta nueva normativa
se generd un conflicto de aplicacion entre la Ley de la Carrera Judicial y la
Ley de las Comisiones de postulacion, el cual repercute negativamente en la
eleccion de magistrados para las altas Cortes.

La Ley de la Carrera Judicial, a la que hace referencia la Constitucion,
es producto de los Acuerdos de Paz suscritos entre el Gobierno de Guatemala
y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), en especial el
Acuerdo Sobre el Fortalecimiento del Poder Civil y el Funcionamiento del
Ejército en una Sociedad Democratica, donde se reconoce que: “Una de las
grandes debilidades estructurales del Estado guatemalteco reside en el sistema
de administracion de justicia”s

El Acuerdo también indica que es indispensable una reforma profun-
da del Sistema de Justicia para evitar la impunidad y la corrupcion. Con la
suscripcion del Acuerdo en el afo 1996, se pretendia mejorar el acceso a la
justicia, garantizar la imparcialidad, buscar la independencia judicial, que los
jueces actuaran con éticay, en general, que se creara un sistema mas moderno
y eficiente de administracion de justicia.

Desde la creacion de las Comisiones de Postulacion, en el afio 1993, han
sido dichos entes quienes se han atribuido la funcién de convocar, establecer
requisitos, crear las tablas de gradacion y evaluar a los aspirantes a magistra-
dos para integrar las néminas de candidatos que luego remiten al Congreso
de la Republica para la eleccion de los funcionarios. Posteriormente, las comi-
siones incorporaron en su gestion la normativa general contenida en la Ley de
Comisiones de Postulacion, pero obviaron el sistema de nombramiento por
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15 Acuerdo sobre el Fortalecimiento del Poder Civil y el funcionamiento del
Ejército en una sociedad democratica.
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oposicion que debe preceder para optar a cargos y empleos publicos, segun
establece la Ley de la Carrera Judicial.

La Ley de la Carrera Judicial, promulgada en el aflo 1999, establecid
que para el proceso de seleccion de magistrados de la Corte de Apelaciones
y otros tribunales de igual categoria, y de la Corte Suprema, le corresponde
al Consejo de la Carrera Judicial la funcién de convocar a los concursos por
oposicion, la elaboracion de la lista de inscritos y verificar, en cada caso, el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley para los aspirantes y, pos-
teriormente, confeccionar la némina de aspirantes aptos para concursar y
notificar a los interesados su decision.

En Guatemala existe una diferencia clara entre jueces y magistrados.
Segun regula la Constitucion, los primeros —jueces de paz y de instancia— son
nombrados por la Corte Suprema de Justicia, a través de un proceso de oposi-
cion que esta enmarcado en la Ley de la Carrera Judicial y gozan de estabilidad
en sus cargos. Mientras que los magistrados —de la Corte de Apelaciones y la
Corte Suprema- son electos por el Congreso de la Republica a través de un
proceso de comisiones de postulacion, duran en sus funciones unicamente 5
aflos y pueden ser reelectos. La Corte Suprema estd integrada por 13 magis-
trados, que deben ser electos por el Congreso de la Repuiblica de una némina
de 26 candidatos propuesta por la Comision de Postulacion. La forma en que
se deben conformar las comisiones estd prevista en la Constitucién. Segiin
dispone el articulo 215, la comisiéon que propone la némina de magistrados
para la Corte Suprema se integra de la manera siguiente:

m  Un representante de los rectores de las universidades del pais, quien
la preside.

m Losdecanos delas facultades de Derecho o Ciencias Juridicas y Sociales
de cada universidad del pais.

= Un numero equivalente de representantes electos por la Asamblea

General del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala.

m Igual numero de representantes electos por los magistrados titulares
de la Corte de Apelaciones.*

Antes y durante el proceso de elecciéon de magistrados del afio 2014,
que se llevo a cabo por las Comisiones de Postulacion para la seleccion de
magistrados de las cortes de apelaciones y Corte Suprema de Justicia, se dieron

........................... -

16  Lacomision que elige a los magistrados de las cortes de apelaciones se integra
de la misma forma, con la variante de que los representantes del Poder Judicial son
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, segtn lo regula el articulo 217 de la
Constitucion Politica de la Republica.
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una serie de irregularidades que fueron denunciadas por multiples actores,
entre ellos, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH) en Guatemala, la Comision Internacio-
nal contra la impunidad en Guatemala (Cicig); la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y el procurador de los derechos humanos.

Incluso los medios de comunicacién internacional reportaron las ano-
malias ocurridas durante el proceso de eleccion de magistrados, en el cual
los grupos de interés politico y econémico, y de cuerpos ilegales hicieron
uso del trafico de influencias para que se designaran a personas afines a sus
propios intereses.” Diversas organizaciones de la sociedad civil que velan
por el cumplimiento de los derechos humanos denunciaron las violaciones
ocurridas durante el proceso de eleccion de cortes y promovieron procesos
judiciales —amparos— en contra de las comisiones y del Congreso de la Re-
publica, destinados a anular las elecciones de los magistrados para las altas
Cortes.” Esto ocasiond que la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre
la Independencia de magistrados y abogados, Gabriela Knaul, manifestara
su preocupacion por el proceso de eleccion de magistrados que se llevo a
cabo en 2014. Puntualizé que “los amparos interpuestos en el transcurso de
dichos procesos ponen de manifiesto la pérdida de legitimidad de los proce-
sos, particularmente de la seleccion final de los magistrados’, y solicit6é que
el proceso se repitiera.”

Los principales problemas que se denunciaron durante el proceso son
los siguientes:

1. Violacién de las disposiciones de la Constitucion de Guatemala, y
de la Ley de Comisiones de Postulacién, en torno a los mecanismos
establecidos para la valoracion de los expedientes de los candidatos,
especialmente en cuanto a la reconocida honorabilidad, la realizacién
de entrevistas y la elaboracion de la némina final.

2. Incumplimiento de las disposiciones de la Ley de la Carrera Judicial
(Decreto 41-99). Entre otros aspectos, la convocatoria para el proceso
de seleccion de candidatos a magistrados de las Cortes fue efectuada
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17 ElPais, “;Quién elige a los jueces en Guatemala?”, en https://elpais.com/inter-
nacional/2014/08/18/actualidad/1408370100_428284.html

18 Cicig, Comunicado de prensa, nim. 41, 12 de noviembre de 2014, en https://
www.cicig.org/comunicados-2014/argumentos-por-vicios-en-comisiones-de-pos-
tulacion/

19  Acnudh, “Experta de la ONU exhorta a Guatemala a repetir seleccion de ma-
gistrados de forma transparente”, en https://www.ohchr.org/sp/newsevents/pages/
displaynews.aspx?newsid=15145&langid=s
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por las Comisiones de Postulacién y no por el Consejo de la Carrera
Judicial, como lo indica el articulo 6 inciso c) y articulo 16 de la Ley
de la Carrera Judicial >

Permeacion de grupos de poder o facticos que influencian la seleccién
de los miembros de las Comisiones Postuladoras, para poner a ope-
radores al servicio de sus intereses. Esto se evidencia en las elecciones
del colegio de abogados y de los representantes de las Cortes.
Conflictos de interés que resultan en el sistema fraudulento “ti me
elijes yo, te elijo”, que se refleja en que personas que son postuladores
en una comision son candidatos en otra. Esto es consecuencia de la
conformacion de las Comisiones, que prevé que representantes de los
magistrados de las Salas de Apelaciones conformen la Comision Pos-
tuladora para la Corte Suprema de Justicia y viceversa. En el proceso
de 2014, se evidenci6 que 43 % de los comisionados también fueron
candidatos.”

Amenazas al principio de igualdad, pues los aspirantes sin “padrinos
politicos” no tienen las mismas oportunidades de ser electos que aque-
llos que son impulsados por distintos grupos de influencia. Evidente
favoritismo a candidatos allegados a las planillas que sirvieron de pla-
taforma para elegir a los comisionados, que a pesar de no contar con
los méritos de idoneidad fueron evaluados favorablemente.
Inadecuada elaboracion de tabla de gradacién que propicia aplicacion
arbitraria y discrecional de la misma. Contiene elementos que no ga-
rantizan una debida seleccion de profesionales idoneos, pues hace caso
omiso de los parametros reconocidos internacionalmente relativos ala
independencia e imparcialidad, capacidad e idoneidad del aspirante.
Existe incongruencia en la evaluacion de candidatos que participaron
como postulantes en las dos comisiones, donde se demuestra la falta
de objetividad de las tablas de gradacion.

Evaluacion subjetiva y manipulable, a través de la utilizacion de diver-
sos criterios que no garantizan el derecho de equidad, ni la objetiva
valoracion de méritos profesionales, permitié favorecer a candidatos
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20  Sedebe tomar nota de que la Ley de la Carrera Judicial, Decreto Ley 41-99, fue
reformada en el afio 2016 por medio del Decreto Ley 32-2016.

21 Prensa Libre, “Comisionados van tras magistraturas”, 7 de agosto de
2014, en https://www.prensalibre.com/postuladora_csj/Nacionales-comisiona-
dos-van-tras-magistraturas-CSJ- Apelaciones-procesos-postulacion_o_1189081086.
html
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allegados a los comisionados y con vinculos politicos, los que a pesar
de no contar con los méritos de idoneidad fueron evaluados favora-
blemente.

8. Criterios de evaluacion contrarios a la carrera judicial. La forma sub-
jetiva de evaluar a los candidatos favorece a los abogados litigantes
y pone a los funcionarios judiciales en la obligacion de competir en
desventaja con los abogados que ejercen de forma liberal la profesion.
Ademas, se privilegio la seleccion de jueces con poca experiencia en la
labor judicial -recién nombrados-, que no han completado el periodo
de cinco afos, por sobre funcionarios con mayor experiencia judicial,
lo que no garantiza las condiciones de experiencia e idoneidad reque-
ridas, y violenta el régimen de carrera judicial.

9. La evaluaciéon por medio de ternas y el escaso tiempo dispuesto para
el efecto, no permitié que todos los comisionados conocieran el perfil
de los aspirantes que participaron en las comisiones para eleccion de
magistrados de cortes de apelaciones y Corte Suprema de Justicia.

10. Eleccién prematura en el Congreso de la Republica. Antes de que se
hubiera cumplido con el plazo de 72 horas, establecido en la Ley de
Comisiones de Postulacion para presentar impugnaciones, el Congreso
eligi a los magistrados de la Corte Suprema (el 24 de septiembre de
2014), por lo que se violo el derecho de los aspirantes que presentaron
reclamos ante las Comisiones.>
Sumado a lo anterior, durante la tltima etapa del proceso se hizo pu-

blica una denuncia interpuesta en contra del expresidente del Congreso, Go-
dofredo Rivera, quien ejerci6 presiones sobre la Sala de Apelaciones, donde
yo fungia como magistrada, para lograr una resolucion judicial favorable al
partido politico en el poder —Partido Patriota- y a la vicepresidenta Roxana
Baldetti. El diputado utilizé como arma de presion la eleccion de las Cortes
y condiciond la designacion de los magistrados de dicha sala, a cambio de un
fallo judicial. Las coacciones fueron grabadas durante la conversacion y debi-
do a mi compromiso con la defensa de la independencia judicial fueron en-
tregadas a la Cicig.” El diputado expresd claramente durante la conversacion
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22 CIDH, Nota de Prensa, nim. 108/14, “CIDH reitera su preocupacion por procesos
de seleccion y nombramiento de magistrados y magistradas para Corte de Apelaciones y
Corte Suprema de Justicia en Guatemala’, Nota de Prensa, nim. 108/14, 27 de septiembre
de 2014, en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/ Comunicados/2014/108.asp

23 Cicig, Comunicado de prensa, 7 de noviembre de 2014, en https://www.cicig.
org/casos/capturado-abogado-vinculado-con-presiones-a-magistrada-escobar/
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que en la eleccion de magistrados no se toman en cuenta la experiencia, los
conocimientos o la honorabilidad, sino inicamente los vinculos con los par-
tidos politicos y grupos de poder. El Ministerio Publico y la Cicig realizaron
la investigacion correspondiente.*

A pesar de las denuncias y las pruebas presentadas, ninguna de las
acciones legales prospero, ya que los grupos que promueven la impunidad
utilizaron sus influencias para incidir en el fallo. Asi, el 19 noviembre de
2014, la Corte de Constitucionalidad resolvié —con tres votos a favor y dos
en contra- declarar sin lugar las acciones de amparo presentas. Por tanto, los
magistrados electos debian tomar posesion de sus cargos.”

Los senalamientos en contra del proceso de eleccion ocasionaron la
pérdida de credibilidad de todo el sistema judicial de Guatemala, pues viola-
ron flagrantemente los derechos y las garantias a la independencia judicial,
derecho ciudadano a ser juzgado por jueces imparciales e independientes,
derecho a que los juzgadores sean nombrados por el sistema de oposicion;
todos consagrados en la Carta Magna y en diversas convenciones interna-
cionales de derechos humanos.

Con posterioridad a la integracion de las Cortes, la Cicig, junto con
la Fiscalia Especial Contra la Impunidad (FECI) del Ministerio Publico,
realizaron una serie de investigaciones criminales por casos de corrupcién
en los que resultaron involucrados algunos de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia.>®

En el afo 2016 se iniciaron procesos penales en contra de Vladimir
Aguilar y Douglas Charchal por un caso de corrupcion, que involucra a
la Empresa Portuaria Quetzal y a la compaiia Terminal de Contenedores
Quetzal (TCQ). En este caso también esta implicada la pareja presidencial
de Otto Pérez y Roxana Baldetti que, segtin develé Ministerio Publico, habria

24  Dos anos después, el expresidente del Congreso, Godofredo Rivera, fue con-
denado por trifico de influencias y cohecho, y sentenciado a 13 afios de prision. La
sentencia fue confirmada por la Sala de Apelaciones en febrero de 2018.

25  Enlasentencia de la Corte de Constitucionalidad de 19 de noviembre de 2014
sobre los casos de Amparo 4639-2014, 4645-2014, 4646-2014 y 4647-2014 S€ CONO-
cieron los argumentos de las violaciones de derechos humanos esgrimidos por los
denunciantes en contra del proceso de eleccion de magistrados, el cual fue declarado
sin lugar.

26  Soy 502, “Piden renuncia de los tres magistrados senalados por corrupcion’,
en https://www.soy502.com/articulo/activistas-piden-renuncia-3-magistrados-sena-
lados-corrupcion
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acordado y pagado sobornos para lograr un contrato de usufructo por 25
aflos.” Mientras que Blanca Stalling de Sierra estd vinculada a un caso de
trafico de influencias por presionar a un juez para que otorgara medidas fa-
vorables a su hijo Otto Molina Stalling, quien es acusado de asociacidn ilicita
y cobro de comisiones en el Seguro Social.”®

La gravedad de los sefialamientos en contra de los procesos de eleccion
de magistrados, no pasé desapercibida para los investigadores de la Cicig y de
la FECI, adscrita al Ministerio Publico, quienes durante meses analizaron la
forma en que los grupos de influencia y el crimen organizado habian operado
dentro de las Comisiones de Postulacion, para incidir en la designacién de
los magistrados a las altas Cortes para el periodo de 2014-2019.

En enero de 2017 —con orden judicial- los fiscales allanaron las ofici-
nas del abogado Sergio Roberto Lépez Villatoro —conocido como el Rey del
Tenis— donde se obtuvieron distintas evidencias que sirvieron para sustentar
el caso que se conoce como “Comisiones paralelas” También se solicito le-
vantar el antejuicio al magistrado presidente de la Sala segunda de la Corte
de Apelaciones del ramo Civil, Eddy Giovanni Orellana Donis, quien en la
Comision de Postulacion para elegir magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, durante el proceso de elecciones de Cortes de 2014, ocup6 el cargo
de comisionado.

La investigacion periodistica de InSight Crime indica que el Rey del
Tenis primero tomo control del Colegio de Abogados yluego usé su influencia
en los procesos de comisiones de postulacion. Durante los referidos procesos
para elegir magistrados en afno 2009, la influencia de Lopez Villatoro ya era
evidente; Carlos Castresana, comisionado de la Cicig, afirmaba que: “el rey del
tenis era el principal operador que habia corrompido el proceso de seleccién
de las Comisiones de Postulacion”

Un ano después del allanamiento, el dia 23 de febrero de 2018, se detuvo
al abogado Loépez Villatoro por el delito de cohecho activo. Ese mismo dia

........................... .

27 Soys502, “Caso TCQ: MP trasladé antejuicio contra magistrado Vladimir Agui-
lar”, en https://www.soys502.com/articulo/otro-magistrado-oj-antejuicio-caso-tcq-5313
28  Prensa Libre, “Blanca Stalling sera procesada por trafico de influencias”, en ht-
tps://www.prensalibre.com/guatemala/justicia/blanca-stalling-es-imputada-por-tra-
fico-de-influencias

29  Nomada, ;Qué dice la libreta roja que delaté al ‘Rey del Tenis’ y su estrategia
para comprar jueces?”, https://nomada.gt/pais/la-corrupcion-no-es-normal/que-dice-
la-libreta-roja-que-delato-al-rey-del-tenis-y-su-estrategia-para-comprar-jueces/

30  InSight Crime, “De ‘Rey del Tenis al caballero cabildero de Guatemala”, en
https://es.insightcrime.org/investigaciones/rey-del-tenis-caballero-cabildero-gua-
temala/
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fue detenido el magistrado Eddy Giovanni Orellana Donis, a quien Lopez
Villatoro le obsequié un lujoso apartamento como pago a su gestion en las
postuladoras, por lo que se le acusa de cohecho pasivo e incumplimiento del
deber de presentar declaracion jurada patrimonial.®*

Ademas, se dio a conocer publicamente la estrategia que, de acuerdo
con la investigacion, se llevo a cabo para influir en los nombramientos de las
mas altas Cortes del pais, promovida por el abogado Lépez Villatoro, con la
complicidad de otros abogados que desempefiaron la funcién de comisiona-
dos en las comisiones del proceso de eleccion de magistrados en el afio 2014
y también de congresistas que aseguraron la eleccién de las Cortes. Los do-
cumentos recabados durante un allanamiento al bufete del abogado Roberto
Lépez, en enero de 2017, demuestran que realizaron distintas actividades para
influir en la eleccidn, entre las que se destacan las siguientes:

m Pagd casi un millén de quetzales (Equivalente a US$ 150 mil) en cam-
paias gremiales, realizadas en el Colegio de Abogados parala elecciéon
de comisionados afines a sus intereses, a través de su bufete-empresa
Lovi y asociados.

m  Organizo y financié reuniones privadas en hoteles de lujo, con los
comisionados, en fechas claves para influir en su decision. Dichas
reuniones fueron pagadas directamente por su organizacion Lovi y
asociados o por empresas bajo su control.

m  Celebrod reuniones con diputados para influir en su voto y favorecer a
los candidatos que ¢l habia aprobado.

m Realizé multiples reuniones, en su propio bufete, con los distintos
actores del proceso de postulacion: comisionados, candidatos, dipu-
tados. En los documentos encontrados se detallan los nombres de las
personas con quienes se reunio, justo en fechas que coinciden con el
proceso de eleccion.

s Compré un apartamento de lujo para el magistrado de apelaciones
Eddy Giovanni Orellana Donis, realizando los pagos correspondientes
en dias que coincidian con el trabajo de las comisiones.

Es importante hacer notar que el magistrado Eddy Giovanni Orellana
Donis quien, como se indico, fue nombrado para integrar la comision que
elabord el listado de los candidatos a magistrados a la Corte Suprema, tam-
bién participé como candidato a magistrado para las cortes de apelaciones,
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31 Cicig, Comunicado de prensa, num. 23, Comisiones Paralelas, en https://www.
cicig.org/comunicados-2018/com_023_20180227/
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junto con su esposa Doris Lucrecia Alonso Hidalgo. Esa situacién configura
un grave conflicto de interés al colocarse en una posicion de “tti me eliges, yo
te elijo’, pues durante los procesos es comun que algunos de los comisionados
que participan en una comision sean a su vez aspirantes a magistrados. El
magistrado Orellana y su esposa Doris Alonso fueron incluidos en el lista-
do de candidatos que remite la Comision de Postulacién al Congreso de
la Republica, y ambos fueron electos por el Congreso como magistrados
de apelaciones. Otro hecho notorio es que las magistradas Vitalina Orella-
na Orellena y Silvia Patricia Valdés Quezada, quienes durante el periodo
2009-2014 fueron magistradas de apelaciones en la misma sala que Orellana
Donis, también fueron electas como magistradas de la Corte Suprema para
el periodo 2014-2019.

Ademas, la investigacion demostrd vinculos existentes entre las ma-
gistradas Orellana y Valdés con el abogado Lépez Villatoro; Vitalina Orellana
utilizaba los servicios profesionales del bufete Lovi y Asociados para sus con-
tratos privados y, al ser designada para la Corte Suprema de Justicia, contrat6
en puestos de confianza a personas que laboraban para dicho bufete, al igual
que Silvia Valdés.»»

Segtin la investigacion realizada por el Ministerio Publico y la Cicig,
el abogado Lépez Villatoro es un operador politico de grupos de interés,
que buscaban nombrar magistrados en las Cortes para que defendieran sus
intereses. La influencia del Rey del Tenis en los procesos de eleccion de ma-
gistrados no surgié de la noche a la mafiana, esta se fue consolidando poco
a poco. De acuerdo con Impunity Watch, desde el afio 2004 el objetivo del
abogado Lopez Villatoro ha sido “colocar magistrados para negociar casos y
lucras con las decisiones judiciales”?

Aun existen capturas pendientes de ejecutar en contra de otros ma-
gistrados de salas de apelaciones: Marwin Eduardo Herrera Solares y Carlos
Rodimiro Lucero Paz, quienes también fueron comisionados, pero que en la
actualidad gozan del derecho de antejuicio y de la proteccion de los magistra-
dos de la Corte Suprema, quienes a su vez fueron electos durante el proceso
de elecciones de 2014.

........................... -

32 ElPeriddico, “El rey del tenis y un magistrado detenidos por corrupcion judi-
cial’; en https://elperiodico.com.gt/nacion/2018/02/23/el-rey-del-tenis-y-un-magis-
trado-detenidos-por-corrupcion-judicial/

33 Impunity Watch, “Procesos de eleccion de magistrados en Guatemala y Hondu-
ras’, en https://www.impunitywatch.org/docs/32531_IMPUNITY_WATCH_Proce-
so_eleccion_magistrados_GT_y_HN
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A la fecha del presente escrito, el proceso se encuentra en tramite.
En julio de 2018, el Ministerio Publico present6 formalmente la acusacion en
contra del abogado Roberto Lépez Villatoro; de su hermana, Clara Guadalupe
Lépez Villatoro, y del magistrado Eddy Orellana. Segtin refiri6 el fiscal Juan
Francisco, la acusacion consta de al menos 175 medios de prueba.

Derechos humanos violados en estos casos

Al manipular los procesos de designacion de magistrados, ya sea a través del
proceso de comisiones de postulacion o en la eleccion por parte del Congreso,
se afectan disposiciones constitucionales guatemaltecas y tratados interna-
cionales de derechos humanos reconocidos por el Estado de Guatemala. El
principio de separacion de poderes, caracteristica esencial de los regimenes
democraticos republicanos, se ve vulnerado si el poder judicial esta sujeto a
influencias politicas-partidarias o de sectores de influencia y de poder.

En el caso de “comisiones paralelas”, al manipular los procesos de se-
leccion dentro de la comision de postulacion para la eleccion de magistrados,
se atenta directamente contra del principio de independencia judicial y de la
garantia de tribunales imparciales. Las victimas de estos atropellos son, en
primera instancia, los usuarios del sistema de justicia, pero también todos
los ciudadanos guatemaltecos que anhelan justicia. Asimismo, se vulnera el
derecho de igualdad de los aspirantes a ocupar los cargos de magistrados,
pues la eleccion no obedece a razones objetivas, sino que es manipulada por
los grupos de interés. Ademas, se atenta contra el derecho de elegir y ser elec-
to, en donde son afectados los participantes en los procesos de comisiones
de postulacion.

Algunos de los implicados en la configuraciéon de la violacién a la
independencia judicial actuaron en calidad de funcionarios publicos, como
es el caso de los comisionados y de los diputados. Mientras que otros par-
ticipantes actuaron desde el ambito privado y en consecuencia tienen una
responsabilidad distinta en los hechos delictivos. Por ejemplo, al magistrado
Orellana Donis, comisionado de la Comision de Postulacion para la Eleccion
de la Corte Suprema, se le acusa de cohecho activo, mientras que a Lopez
Villatoro, operador politico, esta sindicado por el delito de cohecho pasivo.

Medidas adoptadas a nivel nacional

........................... -

34  Este estudio se escribi en septiembre de 2018.
35  La Hora, “MP presenta acusacion en Caso Comisiones Paralelas”, en https://
lahora.gt/mp-presenta-acusacion-en-caso-comisiones-paralelas/
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En el afo 2016, los tres organismos del Estado —el Legislativo, Ejecutivo y el
Judicial- promovieron una reforma constitucional a fin de fortalecer el siste-
ma judicial. Durante seis meses se desarrollaron mesas de didlogo con la po-
blacion, en distintas areas del pais. Posteriormente, se prepard una propuesta
de reforma que se present6 al Congreso de la Republica para su aprobacion
con el nimero de iniciativa 5179. Sin embargo, durante la fase de discusion,
los cambios sugeridos no fueron aprobados por los diputados y la propuesta
quedo estancada en el Congreso.’®

A partir de la crisis institucional generada a raiz de la elecciéon de ma-
gistrados en el afo 2014, existe mayor conciencia de la poblacion sobre ne-
cesidad de reformar el sistema de justicia a fin de proteger la independencia
judicial y garantizar que los magistrados y jueces sean electos por sus méritos,
no por sus vinculos con grupos de poder. Esto permitira mayores garantias
de imparcialidad en los tribunales del pais.

Distintas organizaciones de la sociedad civil, dedicadas a los temas de
justicia, han propuesto varios proyectos para fortalecer el sistema de justi-
cia, para monitorear la elecciéon de funcionarios judiciales y para disminuir
la corrupcion judicial. Asi, por ejemplo, la Asociacién “Guatemala Visible”
hace seguimiento publico a los procesos de eleccion de funcionarios publicos;
la organizaciéon Impunity Watch creé un observatorio de la independencia
judicial a través del cual denuncia actos de corrupcién que puedan poner en
riesgo la independencia de los jueces o magistrados; diversas organizaciones
se agruparon para promover cambios legislativos en el sector justicia, el gru-
po se conoce como “Alianza por las reformas”; la entidad Justicia Ya, inte-
grada por jovenes activistas, hace seguimiento a las denuncias de corrupcion
en contra de funcionarios publicos y realiza companas de concientizacion.

En los ultimos afos, el Ministerio Publico, mientras estuvo a cargo
de la fiscal general Thelma Aldana, junto con la Cicig, dirigida por el comi-
sionado Ivan Velasquez, jugaron un rol determinante en la lucha contra la
corrupcion. Durante el periodo 2015-2018 se iniciaron acciones penales en
contra de funcionarios publicos de los tres poderes del Estado.”

Entre los casos mas emblematicos se destaca el caso de “La Linea’, en el
cual el expresidente Otto Pérez Molina, la exvicepresidenta Roxana Baldetti
y algunos de sus mds cercanos colaboradores se asociaron para delinquir y
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36  Dialogo Nacional, “Hacia la reforma de la justicia en Guatemala”, en http://
www.reformajusticiagt.org

37  El Pais, “El Congreso de Guatemala, investigado por corrupcion’, en https://
elpais.com/internacional/2016/01/28/america/1453944474_095392.html
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apropiarse de los impuestos que pagaban los usuarios en las aduanas del pais.’*
Existen denuncias penales en contra de decenas de congresistas en funciones
pertenecientes a distintos partidos politicos, por hechos relacionados con
diversos delitos como la creacion de puestos ficticios o plazas fantasmas,
enriquecimiento ilicito y financiamiento ilicito de campanas electorales.®

Ademas, hay una denuncia penal planteada por la Alianza por las Re-
formas, en contra de 107 parlamentarios que trataron de reformar el Cédigo
Penal para modificar las normas relativas a las sanciones y facilitar la conmu-
tacion de penas. Se les acusa de haber cometido los delitos de resoluciones
violatorias a la Constitucién y obstruccién a la justicia.*

Existen juzgadores, fiscales y abogados que actian de forma ética y
apegados a la justicia y que, a pesar de las fuertes presiones que enfrentan a
consecuencia de su labor independiente y objetiva, con su trabajo promue-
ven, defienden y garantizan el respeto de los derechos humanos. Algunos de
estos funcionarios sufren persecucion, seialamientos injustos y son relegados
al ostracismo profesional. Esa labor en contextos de impunidad y fragilidad
de las instituciones publicas requiere de un acompanamiento constante de
parte de la ciudadania, para evitar que sean objeto de presion y persecucion,
asi como de interferencias externas e internas.

Conclusiones y recomendaciones
El sistema de Comisiones de Postulacion para la eleccion de funcionarios
publicos se ha vuelto permeable a la influencia de diferentes grupos de poder,
que capturan desde su inicio a las comisiones, especialmente a través de la
seleccion de los representantes del gremio de los abogados y las facultades
de derecho, como un medio para mantener injerencia directa en la selec-
cién de los jueces y magistrados, como quedd plasmado en las acciones de
amparo presentadas por las distintas organizaciones de sociedad civil en el
afo 2014, y como se evidencia en el caso “Comisiones paralelas”

La uinica garantia de una persecucion, juzgamiento y condena eficaces
alos casos de corrupcion esta dada por una conformacion idonea del sistema
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38  Cicig, Comunicado de prensa, num. 076, “Caso la linea: a juicio expresidente
Otto Pérez y exvicepresidenta Roxana Baldett”, en https://www.cicig.org/casos/ca-
so-la-linea-a-juicio-expresidente-y-exvicepresidenta/

39  New York Times, “Guatemala batalla por su democracia’, https://www.nytimes.
com/es/2018/09/07/opinion-guatemala-cicig/

40  Prensa Libre, “Piden antejuicio contra 107 diputados del Pacto de Corruptos”,
en https://www.prensalibre.com/guatemala/justicia/pacto-de-corruptos-paro-nacio-
nal-antejuicio-congreso
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dejusticia. La forma en que se elige a los funcionarios judiciales —para las altas
Cortes- impide que exista una rama judicial imparcial y provoca una grave
violacion de la independencia judicial. La designacion de jueces y magistrados
es un asunto esencialmente técnico y no politico, que debe estar acorde con
los estandares internacionales en la materia y las disposiciones nacionales.

Los nombramientos de los jueces y magistrados deben estar libres de
injerencia de los otros poderes del Estado, pero también de grupos de interés
que representen a distintos sectores o al crimen organizado. Es necesario que
en los procesos de designacion de funcionarios judiciales se privilegien las
competencias, la experiencia y los méritos de los candidatos. También, que
la valoracidn se realice a través de mecanismos que permitan una evaluacion
objetiva y comprobable.

Sibien es cierto que no existen sistemas perfectos de eleccion de jueces
o magistrados, si hay parametros aceptados internacionalmente que garanti-
zan que los nombramientos en el sistema de justicia se realicen de forma obje-
tiva. Estos lineamientos buscan que los procesos de eleccion de funcionarios
para las altas Cortes sean realizados por personas idoneas, capaces e integras.
Es indispensable que Guatemala incorpore los estandares internacionales de
eleccion de jueces en su normativa.

Los procesos judiciales por casos de corrupcion relacionados —directa
o indirectamente— con el proceso de eleccion de magistrados demostraron
que algunos de los magistrados electos fueron nombrados por sus vinculos
politicos y sus relaciones con los grupos de poder y no por sus méritos o su
honorabilidad. También se evidencié que muchos magistrados de Corte
Suprema o salas de apelaciones fueron electos con el fin de impedir que se
investiguen y sancionen actos de corrupcion o denuncias de derechos huma-
nos, lo cual vulnera directamente la independencia judicial y la imparcialidad
de los tribunales.

La debilidad institucional en Guatemala y el incumplimiento de debe-
res por parte de los funcionarios publicos provoca una constante violacion de
los derechos humanos de los guatemaltecos. Por tal razén, es indispensable
una profunda reforma del sistema de justicia que fortalezca las instituciones
y permita una verdadera independencia de poderes.

Enlaactualidad ha sido a través del trabajo conjunto entre el Ministe-
rio Publico yla Cicig como se ha logrado llevar a proceso penal a los funcio-
narios. Sin embargo, cuando se lucha contra la corrupcién, los grupos que
alimentan ese flagelo también reaccionan para destruir los esfuerzos que se
realizan para fortalecer las instituciones de justicia.
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En Guatemala, muchas personas poderosas de diversos sectores, sefia-
ladas o involucradas en casos de corrupcion, se confabularon para debilitar
ala Cicig y dar por terminado el mandato para retomar el poder absoluto y
controlar de nuevo todas las instituciones del Estado. La alianza formada entre
los sectores que buscan impunidad se conoce como el “pacto de corruptos”
Lamentablemente, el presidente Jimmy Morales y su familia también estan
involucrados en casos de corrupcion.* Existen a la fecha antejuicios plantea-
dos en contra del presidente, asi como contra muchos congresistas que usan
su cargo politico para fines ilicitos.

A finales del mes de agosto 2018, el presidente Morales anuncié que no
renovaria el mandato de Cicig® y unos dias después prohibié el ingreso del
jefe de la comision, Ivan Velasquez, quien se encontraba de viaje en Estados
Unidos.* Ademas, el Gobierno suspendio las visas de trabajo a los investiga-
dores internacionales. Sumado a lo anterior, existen amenazas de represalias
en contra de jueces, fiscales y defensores de derechos humanos que han sido
figuras claves en la lucha contra la corrupcién.

A pesar de que la Corte de Constitucionalidad ordeno que se permita
el ingreso del comisionado y que se suspenda cualquier intento de entor-
pecer el trabajo de la Comision, el Gobierno ha desobedecido la resolucion
judicial, situacién que atenta contra el orden constitucional y destruye el
Estado de derecho.

Seria necesario que la Cicig contintie ejerciendo su labor en Guatema-
la, hasta que las instituciones de justicia puedan garantizar a la ciudadania
que tiene las herramientas y las condiciones para llevar a cabo la labor por
si mismas. Sin embargo, al no renovarse el convenio suscrito entre Naciones
Unidas y el Gobierno de Guatemala, se dio por terminado al primer esfuerzo
internacional de combate a la impunidad.
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41 Plaza Publica, “El pacto de corruptos ejercié su poder’, en https://www.plaza-
publica.com.gt/content/el-pacto-de-corruptos-ejercio-su-poder

42 InSight Crime, “El pecado original del presidente Morales”, en https://es.in-
sightcrime.org/investigaciones/el-pecado-original-del-presidente-jimmy-mora-
les-y-de-guatemala/

43 Segun establece el acuerdo suscrito entre las Naciones Unidas y el Gobierno de
Guatemala, el presidente de la Republica tiene la facultad de solicitar la prérroga del
mandato cada dos anos.

44  New York Times, “La democracia de Guatemala, amenazada por su presidente”,
en https://www.nytimes.com/es/2018/09/19/jimmy-morales-cicig-velasquez/?rref=-
collection %2Fsectioncollection %2Fnyt-es&action=click&contentCollection=cici-
g&region=stream&module=stream_unit&version=latest&contentPlacement=2&p-
gtype=collection
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Sin un sistema de justicia que sea capaz de resolver de forma objetiva
y equitativa, es utdpico pensar que los derechos de los ciudadanos seran res-
petados. Por eso, es de suma importancia velar por que los integrantes de las
cortes sean designados con base en sus capacidades y competencias, pero que
también sean personas éticas y comprometidas con la justicia.
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B HONDURAS: ENTRE
LA CORRUPCION Y EL ESPANTO

Julio Arbizu Gonzalez*

Introduccion

Existen muchas formas de caracterizar la corrupcion de los Estados. Una
opcidn es partir de un enfoque disciplinario especifico. Asi, desde uno neta-
mente econémico, podriamos afirmar que la afectacion al patrimonio publico
provoca una distorsion en la viabilidad de una correcta distribucién de los
recursos. O que, al ser la corrupcion un fendmeno que estandariza los pagos
irregulares para acceder a servicios, el impacto en el presupuesto de los ciu-
dadanos y las ciudadanas es mucho mas intenso en los mas pobres, pues ellos
tendran que invertir una proporcién mayor de sus ingresos en conseguir ese
acceso, frente a quienes cuentan con mayor presupuesto. El ejercicio no es
complejo y podemos extenderlo a enfoques juridicos, histéricos, culturales,
sociales y hasta psicologicos.

Otra forma de caracterizar la corrupcion en los Estados es hacer la se-
paracion metodoldgica entre pequefia corrupcion (o corrupcion administra-
tiva) y gran corrupcion. La primera es la relativa a los espacios de interaccion
mas inmediatos entre ciudadanos, ciudadanas y representantes del Estado,
para el acceso a servicios. La segunda, evidentemente, entrafa caracteristicas
mas complejas y generalmente tiene que ver con la relacion del Estado con
grandes proveedores, en la que se generan distorsiones que involucran, por
lo general, enormes flujos de dinero cuya ruta, en el sistema financiero, trata
de ser ocultada por sus actores o titulares.

Ninguna de estas formas de entender la corrupcion se ocupa de manera
clara de algo que puede deducirse a partir del mas elemental sentido comun.
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La corrupcion no solo es econdmica. En el cohecho o el trafico de influencias
(delitos de corrupcién en la mayoria de legislaciones penales en la region)
no se compromete dinero del Estado. Son los particulares quienes disponen
de su presupuesto para pagar por servicios que el Estado esta obligado a pro-
veer (en la mayoria de los casos de manera gratuita y siempre con garantia
de calidad). Cuando alguien paga por un cupo en un colegio publico o una
cama en un hospital se esta cometiendo un delito de corrupcion (cohecho),
igual que cuando se invoca tener influencias sobre alguien que va a tomar
decisiones en un pleito judicial o administrativo (trafico de influencias).
En el primer caso se esta vulnerando el derecho a la educacién o a la salud
(podria ser cualquier otro dependiendo del espacio de ocurrencia del acto
de corrupcion) y, en el segundo, se estd afectando el derecho de acceso a la
justicia en términos igualitarios.

La corrupcidn, pues, afecta derechos fundamentales. La gran corrup-
cion evita que el disefio de politicas publicas favorezca a los ciudadanos y las
ciudadanas; la pequena corrupcion distorsiona el flujo de acceso a derechos y
provoca que el Estado abdique de su obligacion constitucional de garantizar
y proteger los derechos humanos.

Es esta laimportancia de entender el fenémeno de la corrupciéon desde
la perspectiva de los y las ciudadanas. Si bien cualquier sociedad ve afectada
su dinamica de manera nociva, son las de mayor precariedad econémica o
aquellas que atin no han alcanzado un nivel de desarrollo importante, las que
mas sufren con los efectos de la corrupcion. Honduras es, claramente, uno
de esos casos.

El diseiio institucional y normativo hondureio.
éVoluntad o complicidad?

En mayo de 2015 se descubrié que en Honduras, durante cinco afios, dis-
tintos funcionarios publicos habian desplegado actividades en el marco de
una organizacion criminal dedicada al desfalco de los recursos del Instituto
Hondurefo de Seguridad Social (IHSS).' Uno de los factores que ocasiond la
alarma fue precisamente la crisis del sistema previsional, debido a la pérdida
de, al menos, 200 millones de délares. El caso tenia una importancia crucial,

........................... -

1 Para mayor informacién sobre este caso es recomendable revisar la ONG Aso-
ciacion para una Sociedad mas Justa. Kamel Kazor Aliste, “Principio de legalidad y
criterios de vinculacion positiva y negativa en la Constitucion’, Revista de Derecho,
Vol. VIII, 1997. Ver también, Francisco Rubio Llorente, “El principio de legalidad”,
Revista espafiola de derecho constitucional, Ao 13, nim. 39, 1993.
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puesto que involucraba al actual partido de Gobierno y a su presidente (re-
cientemente reelecto), Juan Orlando Hernandez.

Esta crisis provocd la reaccion masiva del pueblo hondurefo que sali6 a
las calles en lo que se llamo popularmente la “marcha de las antorchas”> Todos
los viernes, miles de personas se movilizaron por las calles de Tegucigalpa
y otras ciudades del pais, organizadas en el marco de la llamada “oposicién
indignada’, para pedir rendicion de cuentas al Gobierno y el establecimiento
de una comision internacional contra la corrupcién y la impunidad.

El 16 de enero de 2016, y pese a que el movimiento social solicitaba
que la Mision dependiera de la Organizacion de las Naciones Unidas —como
ocurre con la Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala
(Cicig)- y tuviera competencias especificas para afrontar los casos de corrup-
cién mas graves del pais, el gobierno firmé un convenio con la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) para instalar la Misién de Apoyo Contra
la Corrupcion y la Impunidad en Honduras (Maccih),’ ala que se le confirié
un acotado listado de competencias y un extenso espectro de encargos.

Dicho convenio estableci6 la creacion de cuatro unidades o areas te-
maticas:

1. Prevencion y combate a la corrupcion: es el corazén de la Mision. Su
labor principal es la de participar, junto a las instituciones hondurefas,
en el disefio de estrategias, investigacion y acompafiamiento técnico
y pericial en las causas por delitos de corrupcion. Para ello se utiliza
la modalidad de equipos integrados de investigacion que cuentan con
personal del Ministerio Publico hondurefio y funcionarios interna-
cionales de la Misidn, especialistas en investigacion criminologica y
labores periciales.

2. Reforma de la justicia penal: la Mision se encarga de apoyar la refor-
ma del sistema de justicia penal, para asegurar el acceso a la justicia
y procurar un marco normativo que también lo garantice y permita
una adecuada persecucion del delito. En esta area, ademas, se previd
la conformacidn de un Observatorio de la Justicia Penal, que debera
encargarse, junto a la sociedad civil, del establecimiento de una sélida
base de datos que permita la veeduria ciudadana o la facilite la solicitud

esecsesesscscsescsscscscsanse

2 Sobre esto, la BBC de Londres elabor6 un informe, ver: https://www.bbc.
com/mundo/video_fotos/2015/08/15827_video_honduras_protestas_gtg.
3 Para acceder al documento del Convenio ver: https://www.oas.org/docu-

ments/spa/press/convenio-MACCIH-1.19.16.pdf
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de rendicion de cuentas a las autoridades en materia de corrupcion o

ética publica.

3. Reforma politico-electoral: esta es un area también importante puesto
que el financiamiento de campaiias politicas con dinero de procedencia
ilegal permite y consolida un esquema pernicioso en el que los candi-
datos a cargos de representacion quedan hipotecados a quienes han
financiado sus campanas, lo que genera corrupcion, o, en casos mas
problematicos, captura del Estado.

4. Seguridad publica: tiene como propdsito principal mejorar el sistema
nacional de seguridad ciudadana, la profesionalizacion de la policia e
implementar mecanismos de proteccion para defensores de derechos
humanos, periodistas y operadores de justicia.

Lamentablemente, el disefio de la Misidn, en primer lugar, no obedece
a un enfoque de combate de la corrupcion desde su dimension de fendémeno
que vulneralos derechos humanos. La amplitud de su mandato impide acotar
los esfuerzos a un adecuado acompanamiento de los procesos de prevencion
y castigo de la corrupcion. Esto se hizo evidente con contundencia luego de
que, ante el anuncio del primer jefe de la Maccih, Juan Jiménez Mayor, de la
intervencion de la institucion en la investigacion de delitos que involucraban
la participacion de altos funcionarios del Estado, el Gobierno hondurefio
acudio a la Secretaria General de la OEA (érgano rector de la Misién) para
que pidiera explicaciones a la Mision, propdsito que consiguid y que provoco
la renuncia de Jiménez y otros funcionarios.*

Los primeros objetivos de la Mision se concentraron en revisar el
marco normativo con que contaba Honduras para afrontar la grave crisis de
corrupcion que atravesaba a raiz de las denuncias sobre el desfalco del IHSS.5
Una de las primeras constataciones fue la inconveniencia de los limites que se
han dispuesto normativamente sobre el derecho de acceso a la informacion
publica. Honduras, pese a contar con un érgano presuntamente auténomo
para tomar decisiones en materia de transparencia y acceso a la informacion,®

secsesesecscscsesssscccses

4 Entre los que me encuentro yo, entonces Oficial de Seguimiento; el juez Interna-
cional chileno, Daniel Urrutia, la asistente Miriam Blas. Semanas después renunciarian
o serfan despedidos una cantidad importante de funcionarios que representaban mas
del 30 % del total de personal de la Mision.

5 Nos ocuparemos mas delante de este caso.

6 En la region, pocos paises cuentan con 6rganos de decision sobre la proceden-
cia del derecho a la informacién publica. México, Chile y El Salvador (este ultimo
en Centroamérica, al igual que Honduras) han instaurado colegiados formalmente
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tiene un panorama normativo absolutamente deficiente para el efectivo ejer-
cicio de este derecho.

Pocas materias estdn tan intimamente relacionadas con el encuentro
entre derechos humanos y empefios anticorrupcion como la transparencia y
el acceso ala informacion publica. El derecho que le da contenido permite que
los y las ciudadanas de un Estado puedan acceder a informacion de caracter
publico sin expresion de causa. Sin embargo, en la mayoria de los casos, este
derecho se convierte en un eficaz instrumento para prevenir o hacer frente a
actos de corrupcion o conductas antiéticas dentro de la administracién pu-
blica. En Honduras, pese a que existe una ley de transparencia y acceso a la
informacion publica, su aplicacion estd severamente limitada por el Decreto
418 de 2013, Ley para la Clasificacién de Documentos relacionados con la
Seguridad y Defensa Nacional (conocida como Ley de Secretos), que esta-
blece plazos de clasificacion arbitrarios para informacion de caracter publico.
Desde su llegada a Honduras, la Maccih advirti6 sobre la necesidad de su
derogacion. Sin embargo, dicha norma se ha mantenido vigente hasta el dia
de hoy y es un obstaculo para la lucha contra la corrupcion.

La Maccih también alert6 sobre la necesidad del disefio de un marco
normativo adecuado para introducir en la legislacién penal hondurefia me-
canismos del llamado derecho penal premial.” De esta manera, se propuso
un proyecto de ley de colaboracion eficaz, cuya aplicacion es indispensable
para el combate de la criminalidad compleja y que, luego de un ano de ha-
berse presentado al Congreso Nacional no ha sido aprobado hasta el dia de
hoy.® Mas adelante veremos cdmo, en la realidad hondurena, los crimenes de
corrupcion cometidos en el marco del despliegue criminal de organizaciones
complejas pueden afectar severamente los derechos humanos. Honduras,

secsesesecscscsesssscccses

independientes del poder politico para resolver en esta materia. A pesar de ello, co-
mo veremos, en el caso de Honduras el derecho ha sido limitado normativamente.
7 En el combate al crimen organizado, en los ultimos afios, se han empleado
una serie de mecanismos que se distinguen de la persecucion penal de los crimenes
ordinarios. La presencia de organizaciones complejas, jerarquizadas y con poder para
capturar espacios de decision en las administraciones publicas exige medidas igual-
mente creativas y aun extremas. De las herramientas del derecho penal premial, la
colaboracion eficaz o delacion premiada es la principal. Se trata de las ventajas (proce-
sales o de exoneracion o disminucion de la pena) a las que un imputado perteneciente
a una red criminal puede acceder siempre y cuando entregue informacion veraz y
oportuna sobre el despliegue delictivo de la organizacion a la que pertenece, revele
la participacion de otras personas o entregue datos que permitan la recuperacion de
dinero defraudado.

8 Texto redactado en septiembre de 2018.
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con el aplazamiento que hizo su Congreso del debate y la aprobacién de la
ley de colaboracién eficaz, dificulta ain mas el combate a la corrupciéon y la
proteccion de los derechos de sus ciudadanos y ciudadanas.

Otra materia sobre la que nos detendremos mas adelante, pero cuyo
marco normativo es importante para comprender la relacion entre decisiones
de Estado que pasan por relajar controles y favorecer una inversion privada a
costa de derechos, lo que abre espacios para la corrupcién es, en Honduras,
la de los proyectos hidroeléctricos. Asi, en diciembre de 2009 se promulgo
la Ley General de Aguas (Decreto Legislativo 181 de 2009), que establecid la
gestion de recursos hidricos por parte del Estado en todo el pais.® En el marco
de esa Ley se han aprobado una importante cantidad de proyectos que vul-
neran seriamente derechos fundamentales de pueblos originarios y permiten
negociaciones que encierran presuntos actos de corrupcion que hacen posible
el desconocimiento de tramites requeridos para la explotacion del recurso,
permisos ambientales y la consulta previa e informada prevista en el Con-
venio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). La ambien-
talista Berta Caceres, ganadora del premio Goldman en 2015, fue asesinada
en marzo del 2016 por denunciar esta situacion, que se repetia en al menos
40 proyectos similares a Agua Zarca, el proyecto de la Empresa Desarrollos
Energéticos (DESA), involucrada directamente en el crimen.® Esta situacion
se repite constantemente, lo que convierte a Honduras un lugar peligroso
para los defensores ambientales, que suelen ser victimas de crimenes contra
los derechos humanos.”

Vista la situacion planteada, los problemas mas serios que compro-
meten un enfoque de derechos respecto a la corrupcion en Honduras son
dos: por un lado, el riesgo de la vulneracion de derechos humanos a la que
estan expuestos quienes denuncian casos de corrupcion y, mds precisamente,
corrupcion en el marco de proyectos extractivos y, por otro, el aprovecha-
miento del dinero publico destinado a la provision o garantia de derechos
fundamentales, en favor de malos funcionarios o particulares.

9 Un estudio completo sobre el tema en Mario Vallejo Larios, Legislacion en la
gestion ambiental de Honduras. Conocimiento y aplicacion, Tegucigalpa, Ediciones
Guardabarranco, 2014.

10  Volveremos sobre este caso mdas adelante.

11 Véase Global Witness, “Honduras, el pais mds peligroso del mundo
para el activismo ambiental”, en https://www.globalwitness.org/en/campaigns/
environmental-activists/honduras-el-pa%C3%ADs-mas-peligroso-del-mundo-para-
el-activismo-ambiental/
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En las siguientes lineas nos detendremos en dos casos de relevancia
nacional: el del IHSS y el crimen de la ambientalista y expresidenta del Con-
sejo Civico de Organizaciones Populares e Indigenas de Honduras (Copinh),
Berta Céceres.

Los casos representativos

de la corrupcion en Honduras

Después de un andlisis de la complejidad de los casos que vinculan derechos
humanos y corrupcioén, pero sobre todo de la importancia de estos para
entender el fendmeno que atraviesa Honduras en estas materias, queremos
incluir en este documento dos casos emblematicos, pero de naturaleza dis-
tinta. El caso del saqueo de los fondos del IHSS presenta la constitucion de
una organizacion criminal montada para cometer delitos contra el Estado,
conformada principalmente por funcionarios publicos con el encargo de
conducir una institucién dedicada a la provision y el aseguramiento de de-
rechos fundamentales como el derecho a la prevision social y el derecho a
la salud. La abdicacion de estos funcionarios a cumplir con su deber de cui-
dado e ir mas all4, sustrayendo directamente fondos de la institucién para
fines personales, supone una directa relacion entre los actos de corrupcion
cometidos y sus efectos sobre los derechos humanos de miles de ciudadanos
y ciudadanas hondurefas.

El segundo caso es el de Berta Caceres. Nada tan claro como la afir-
macion de que su asesinato, ocurrido en marzo de 2016, tiene un poderoso
vinculo con las denuncias que ella habia hecho sobre las irregularidades en
los contratos de concesion de proyectos hidroeléctricos en territorios de co-
munidades indigenas, entre ellas la Lenca, su comunidad, amenazada entre
otros por el proyecto Agua Zarca, en la ribera del rio Gualcarque, a cargo de
la empresa DESA.

El caso del desfalco del Instituto Hondureio

de Seguridad Social. La corrupcion y la afectacion

del derecho a la salud de las personas

El17 de febrero de 2010, el presidente de la Republica, Porfirio Lobo, nombro
como director del IHSS al médico ortopedista Mario Zelaya. Este, a su vez,
nombro a Ramoén Bertetty como gerente financiero y a José Zelaya Guevara
como subgerente de compras y suministros. Ambos eran personas cercanas
a Mario Zelaya. Es decir, apenas nombrado, el director del IHSS fue urdien-
do una estructura que le permitiera disponer de fondos y simular contratos
con empresas proveedoras, en su mayoria fundadas para facilitar el fraude. A
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la fecha, el calculo del desfalco alcanza los 6300 millones de lempiras (unos
USs 300 millones), pero atn no hay una investigacion seria y contundente
que dé cuenta del monto total defraudado.

La modalidad del desfalco tuvo apoyo en las necesidades que segiin
Zelaya tenia el IHSS y en la dificil situacion financiera de la institucion. Para
ello, entre otras disposiciones, dio inicio a un proceso de compra de medici-
nas por mas de 400 millones de lempiras (US$ 19 millones). Para tal efectoy,
presuntamente, para el pago de deudas atrasadas del Instituto, Zelaya consi-
guio que la Junta Directiva lo autorizara a gestionar un préstamo de hasta 327
millones de lempiras (USs 15,5 millones). Luego, consiguié que la misma Junta
aprobara la apertura de lineas de crédito en distintas entidades financieras del
pais y que, ademas, autorizara la disposicion de ese dinero con su sola firma.

En simultdneo, como se ha demostrado en las investigaciones prelimi-
nares, Mario Zelaya, Ramon Bertetty y José Zelaya se encargaron de la creacion
de empresas fantasma, presuntamente proveedoras de servicios, bienes e in-
sumos para la institucion, pero que inicamente sirvieron para la apropiacion
de sus recursos en provecho de los miembros de la organizacion criminal.

Estas empresas fantasma fueron constituidas por una red de parientes,
amigos y exempleados de la institucion, que se prestaron para, a través del
empleo de sus cuentas bancarias personales, permitir el flujo del dinero que
era extraido del THSS. Esta red estuvo integrada por al menos 320 personas
entre testaferros y beneficiarios principales del despliegue de este megafraude.

Un caso emblematico es la apertura de lineas de crédito para la com-
pra de pasajes aéreos con sola firma y requerimiento de los principales fun-
cionarios del IHSS, luego de las investigaciones correspondientes se pudo
determinar que fue utilizada para la compra de pasajes a destinos turisticos
a favor de los parientes y amigos de estos funcionarios. Este caso revelaba
con contundencia el acuerdo colusorio entre los funcionarios y el titular de
la agencia de viajes (JJ Travel) que era siempre la beneficiada con la compra
de boletos aéreos casi siempre sobrevalorados.”

Otra linea de investigacion fue la forma en que el IHSS transfirié a
distintas empresas fantasma cantidades millonarias de dinero, que luego
retornaban en cheques a los propios funcionarios del THSS responsables de
esas transferencias. La investigacion del Ministerio Publico determino las
siguientes:

........................... -

12 Esteyotros casos pueden ser consultados en http://saqueoihss.com/robo_
grande.html
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Improme: 9’302.000 lempiras (US$ 442 mil).
Compromedh: 16°265.216,02 (USs 775 mil).

Sumimed: 79'988.197 lempiras (USs 3,8 millones).
Diprome: 996.000 lempiras (US$ 47 mil).

Dipromedic: 9°968.977,50 lempiras (US$ 443 mil).
Insumedic: 36’647.494,13 lempiras (USs 1,7 millones).
Corporacion JM: 51'320.620,93 lempiras (USs$ 2,4 millones).
Inversiones Sarper: 2’449.700 lempiras (USs 119 mil).

© PN AV o p o

. Inversiones: AD-Astra 2’000.000 de lempiras (US$ 95 mil).
10. Edliz Comercial: 982.936,40 lempiras (US$ 47 millones).

Todas estas empresas, en su mayoria dedicadas presuntamente al rubro
meédico o farmacéutico, tenian por caracteristica comun el ser empresas crea-
das ex profeso para estas operaciones con el IHSS. Esta fue, como no podia
ser de otra manera, la linea de investigaciéon denominada empresas “fantas-
ma”. Todo esto mientras el IHSS colapsaba en su atencién a los asegurados.

Otras lineas del caso son el contrato con la Distribuidora Metropolitana
S.A. (Dimesa), empresa que contratd con el Estado por mas de 118 millones
de ddlares por el suministro, la reparacién y el mantenimiento de equipos
médicos sobrevalorados; la compra, también sobrevalorada, de 10 ambulan-
cias por un monto de 13’794.850 lempiras (US$ 656 mil); la afiliacion del
migrante hondurefo, una modalidad de desfalco segin la cual se estableci6
un programa para la cobertura de Hondurenos en el exilio, principalmen-
te en Estados Unidos, con compra de pasajes, empleando la modalidad
sefialada lineas arriba. Por supuesto, el programa nunca se ech6 a andar.
Los célculos periciales estiman que por este caso se perdieron mas de dos
millones de lempiras (USs 95 mil). El caso de la transferencia ilicita de 543
millones de lempiras (US$ 26 millones) entre los regimenes de Invalidez,
Vejez y Muerte (IVM) y Enfermedad y Maternidad (EM). El caso “coimas
a viceministros” relacionado con coimas de mas de dos millones de délares
pagadas por la empresa Compaiiia de Servicios Multiples (Cosem), a cambio
de la agilizacion de desembolsos de un contrato suscrito con el IHSS. Por to-
dos estos casos se han logrado hasta el momento 14 condenas por delitos de
lavado de activos, asociacidn ilicita para delinquir, cohecho, fraude, trafico de
influencias, malversacién de fondos publicos y otros delitos de corrupcion.”

........................... -

13 Verlos informes de la MACCIH con los datos sefialados, en http://www.oas.
org/es/sap/dsdme/maccih/new/default.asp
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Todos estos procesos e investigaciones preliminares forman parte del
megafraude instaurado por la organizaciéon criminal montada para apro-
vechar el presupuesto del IHSS. La separacion en una cantidad importante
de lineas de investigacion y procesos penales ha permitido la sumatoria de
penas para la mayoria de los funcionarios del Instituto que han sido hallados
culpables, pero ha imposibilitado una investigacion mucho mas integral en
el marco del despliegue criminal de la organizacion. Esto ha impedido, por
ejemplo, que se siga con la misma fluidez que otras investigaciones la linea
que atafie al presunto financiamiento de la campaiia del Partido Nacional,
que llevé al poder por primera vez al hoy reelecto presidente de Honduras,
Juan Orlando Alvarez.

La Convencioén de Palermo sefiala que una organizacién criminal o
grupo delictivo es una asociacion estructurada de dos o mads personas que
exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el proposito
de cometer uno o mas delitos graves.” Tomando en cuenta la complejidad del
entramado delictivo que supuso el despliegue criminal de los mencionados
funcionarios, ademas de la convocatoria de otros actores (varios de ellos pri-
vados) para la consecucion de sus fines, no queda duda de que esta era una
organizacion criminal con el propdsito de defraudar al Estado hondureiio,
apropiandose de los fondos del THSS.

Con el tiempo, esta organizacion crecid y se complejizé de tal manera
que fueron varias las modalidades delictivas las empleadas para la disposi-
cion de los fondos en las lineas de crédito abiertas en los bancos sefnalados.
Esta diversificacion trajo consigo una estrategia equivocada del Ministerio
Publico —donde se habia dispuesto que la Unidad de Apoyo Fiscal (UNAF)
tuviera a su cargo la investigacion del megacaso-, que abri6 tantas lineas de
investigaciéon como modalidades delictivas desplegé la organizacion, que
llegd a haber en simultaneo mas de 40 investigaciones preliminares a cargo
de un reducido nimero de fiscales, investigadores y peritos. Uno de esos
casos fue el llamado “Cheques al Partido Nacional’, emitidos por algunas de
las empresas fantasma a favor del Comité Central del Partido Nacional. Fue

........................... -

14  Naciones Unidas, Oficina Contra la Droga y el Delito (UNODC), Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos, en https://www.unodc.org/documents/treaties/ UNTOC/Publications/
TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf

15 Ensuarticulo 2, la Convencion sefiala ademads que la organizacién criminal
tiene por objetivo obtener directa o indirectamente un beneficio econdémico u otro
beneficio de orden material.
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este caso el que termind de movilizar a la ciudadania hondurefia a las calles
para reclamar una accién firme por parte de las autoridades y la presencia
de una misién de apoyo.

Cuando la Maccih llegé, en marzo de 2016, asumié de inmediato sus
funciones haciendo hincapié en la colaboracién activa que sefiala el convenio
de origen firmado entre la OEA y el Gobierno hondurefo. El primer caso
en el que la Mision particip6 en esa dinamica fue precisamente el del fraude
al THSS. En ese momento se inicid el acompafiamiento tanto a las diferentes
lineas de investigacion que se encontraban en etapas iniciales como a proce-
sos ya judicializados.

La colaboracioén activa de la Mision se concentrd inicialmente en la
busqueda de elementos probatorios de naturaleza patrimonial, esenciales en
este tipo de casos caracterizados por la gran cantidad de personas y empresas
participantes, y la cantidad y complejidad de las transacciones comerciales.
Se trabajé atendiendo a la definicién de los actos ilicitos como parte de una
estructura criminal que, aprovechandose de los cargos ptblicos y en colu-
sién con empresas privadas, se concertaron para efectuar diferentes actos
de defraudacion en contra de las arcas del IHSS. Esta vision o estrategia de
investigacion permitio, de alguna manera, que los actos estuvieran dirigidos,
no solo a individualizar a los funcionarios que han participado en el desfalco
del THSS, sino también a la busqueda y determinacion del funcionamiento
de la red y de los métodos o modus operandi de las transacciones, buscando
elementos probatorios para lograr la recuperacion de los fondos obtenidos
ilegalmente. La estrategia permitio la posibilidad de incluir, como parte de
los delitos conexos o relacionados con la corrupcion, sujetos a investigacion,
el de lavado de activos. Esto no habia ocurrido antes de la llegada de la Mi-
sion al pais.

A pesar de los avances en materia de investigacion y de la estrategia
sustantiva que el apoyo de la Mision supuso en el trabajo de la UNAF para el
tratamiento del caso del desfalco del THSS, uno de los problemas mas serios ha
sido y sigue siendo la gran cantidad de lineas de investigacion abiertas. Como
seflalamos en los parrafos previos, si bien en materia de investigacion esto
puede constituir una ventaja, en materia juridico-procesal y de prueba puede
significar un problema muy grave. El caso del IHSS, pese al convencimiento de
la existencia de una estructura criminal, en la practica ha seguido tratandose
como un puiiado de casos compartimentados y auténomos, lo que ha afecta-
do la posibilidad de la imputacion de extraneus en delitos especiales propios
(pues suele ocurrir que los autores responden por investigaciones distintas
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a las de sus complices en hechos que los involucran en una sola dinamica
criminal), o la separacion de los terceros interesados en delitos de naturaleza
colusoria. Estos casos ya han dado lugar, a lo largo de las investigaciones o
los procesos abiertos por el caso del IHSS, a serios problemas en la dinamica
probatoria o en los esquemas de imputacion de responsabilidades penales.

Pero esto tiene ademas un efecto sobre la naturaleza real de la afecta-
cidn de los delitos de corrupcion en el marco del caso del desfalco al THSS.
Si este es visto como una estructura criminal dedicada al disefio de meca-
nismos o modalidades delictivas con el fin de aprovecharse del patrimonio
de la institucion, la afectacion al derecho a la salud publica en general es
mucho mas evidente y esto puede tener un impacto directo en la pretension
indemnizatoria del Estado en cuanto a la expectativa de la imposicion de la
reparacion civil a quienes sean encontrados responsables. Si los casos son
tratados de manera individual, no solo se pierde la oportunidad de ahondar
en la dinamica integral de la organizacién, sino, sobre todo, se pierde de
vista la dimension colectiva de la afectacion a derechos fundamentales. Esta
vision, lamentablemente, no ha sido del todo recogida por las autoridades
hondurenas a pesar de que la Misidn sostuvo, desde el inicio, la necesidad de
una estrategia de acumulacion de lineas de investigacion.

El caso Berta Caceres.

La denuncia como riesgo de muerte

Berta Caceres, una de las activistas ambientales mas importantes de Honduras
y de la region, ganadora del prestigioso premio Goldman por su trayectoria
en defensa del medio ambiente, fue asesinada en su casa el 16 de marzo de
2016. Céceres se habia opuesto enfaticamente al proyecto hidroeléctrico Agua
Zarca, sobre la ribera del rio Gualcarque, ubicado en territorio lenca. Habia
denunciado también una serie de irregularidades en la concesion de otros
proyectos, que no habian pasado por los tramites necesarios para la firma de
contratos de explotacion de recursos naturales.

Cuando el crimen ocurri6, la policia, que se hizo cargo de las prime-
ras investigaciones, sefialo que el crimen de Berta Caceres habria tenido un
movil pasional. Caceres, al momento de su asesinato, hospedaba en su casa
al activista mexicano Gustavo Castro, quien también recibié un disparo pero
sobrevivio y se convirti6 en el inico testigo presencial de los hechos.

Pronto, esta hipétesis inicial del crimen fue descartada, pero el que haya
sido la primera version oficial de la policia sembré dudas acerca de la verda-
dera intencion de las autoridades oficiales hondurefias sobre la investigacion
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del caso. El Ministerio Publico llevé por otro rumbo la investigacion, pero
no se ha podido dar con todos los autores intelectuales del asesinato. De las
siete personas que actualmente se encuentran en prision por la comision del
crimen, tres tienen relacion directa con DESA: Sergio Ramirez, ingeniero
ambiental y empleado de la empresa; Douglas Bustillo, quien habia sido
jefe de seguridad de DESA, y Roberto Castillo, presidente ejecutivo de la
empresa quien, ademas, habia sido funcionario de la Empresa Nacional de
Energia Eléctrica, participe en las contrataciones del Estado con las empresas
dedicadas a la explotacion de energia. Un claro caso de “puerta giratoria” y
el principal indicio que relaciona la concesion a la empresa de un proyecto
para el cual no cumplia con los requisitos minimos, con presuntos actos
colusorios. Los demas detenidos son autores materiales, pero estos no han
sido lo suficientemente claros respecto a quién los contratd para cometer el
crimen. Bustillo y Castillo son exmilitares, lo cual no es una casualidad, pues
la relacién de DESA con el ejército hondurefio ha sido fluida y colaborativa.*®

Este es un caso que ejemplifica, de manera clara, como es que la corrup-
cion, expresada en el favorecimiento a la inversion privada, tiene un efecto
contundente y nocivo en la vulneracién de los derechos fundamentales. La
empresa DESA, no solo no contaba con los requisitos necesarios para el em-
prendimiento del Proyecto Agua Zarca, sino que, ademas, el derrotero que
siguio el proceso de licitacion estuvo plagado de irregularidades e indicios
de un favorecimiento indebido por parte del Estado. La inexistencia de un
estudio de impacto ambiental, la ausencia de consulta previa en el marco
de lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT, el nulo respaldo financiero de
DESA al momento de postular el proyecto, los titulares desconocidos de la
empresa que luego abdican en favor de una de las familias mas poderosas de
Honduras: los Atala, configuran elementos de una cadena de indicios que
llevo, después de muchos meses de transcurrido el crimen de Berta Caceres,
ala apertura de una investigacion preliminar por el presunto delito de fraude,
que adn hoy se investiga en los predios del Ministerio Publico hondurefio.
Claramente, ademas, estos presuntos actos de corrupcion atentan contra
derechos fundamentales como el derecho a la consulta previa y demas dere-
chos colectivos de las comunidades y, muy probablemente (eso tendra que

secsesesecscscsesssscccses

16 Sobre el caso recomendamos ver: Oxfam, “Berta Cédceres: asesinada por
defender la vida’, en https://www.oxfamintermon.org/es/que-hacemos/proyectos/
avanzadoras/berta-caceres
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dilucidarse en el proceso por el asesinato), tuvieron que ver con su muerte a
manos de personas vinculadas con la empresa DESA.

El proyecto Agua Zarca conté con inversores internacionales y bancos
de desarrollo como el Banco Holandés de Desarrollo (FMO), Finnfund del
Gobierno finlandés y el Banco Centroamericano de Integracion Econémica
(BCIE), que lo estuvieron financiando de manera parcial. Adicionalmente,
hay una concertacion entre el Gobierno y la empresa con la intencién de hacer
ver al Copinh como una organizacién extremista que solo busca “el derrum-
bamiento del Gobierno yla industria privada”.” Esto tltimo ha generado una
persecucion contra los principales lideres de la organizacion que ha cobrado
una cantidad importante de victimas mortales* y, del lado del Gobierno, con
una creciente represion y criminalizacion de la protesta, que atenta de manera
evidente contra ese derecho.

La Maccih tiene competencia inicamente para actuar en equipos
integrados de investigacion de casos de corrupcion. No es posible que sus
funcionarios asuman algun tipo de labor en casos relacionados con otro ti-
po de delitos. Por eso, el interés de la Mision siempre estuvo concentrado en
las irregularidades del contrato con DESA para el proyecto Agua Zarca. Sin
embargo, siempre hubo la convicciéon sobre la vinculacion de ese caso con el
asesinato de Berta Caceres. Cuando la Mision anunci6 su ingreso a ese caso
para trabajar conjuntamente con la recién creada Unidad Fiscal Especializada
Contrala Impunidad dela Corrupcién (UFECIC), la resistencia no solamente
fue del sector empresarial al que pertenecen los actuales representantes de
DESA, sino que tampoco fue recibida con entusiasmo por el Gobierno y, lo
que fue mas preocupante, nunca recibid el respaldo del Secretario General
de la OEA ni de ninguno de sus representantes.

No es casualidad que poco después de este anuncio, y luego de que la
Misién presentara un caso de corrupcion relacionado con la transferencia
ilegal de fondos del Estado destinados a obras sociales a cuentas de funciona-
rios publicos, el Gobierno reclamara por los presuntos excesos de la Mision
y sus funcionarios, y diera lugar al retiro del respaldo del Secretario General

secsesesecscscsesssscccses

17 Para mayor informacién sobre este caso ver el informe de Global Witness,
“Honduras: el pais mas peligroso para el activismo ambiental’, en https://www.glo-
balwitness.org/en/es/

18 Segun la investigacion de Global Witness, desde 2010 han muerto mas de 120
personas. Las victimas eran personas corrientes que se opusieron a las presas, las
minas, la tala o la agricultura en sus tierras, y murieron asesinadas por fuerzas del
Estado, guardias de seguridad o asesinos a sueldo. Muchos otros han sido amenaza-
dos, atacados o encarcelados.
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dela OEA, Luis Almagro, y a la consecuente renuncia del jefe de Mision Juan
Jiménez y otros funcionarios.”

Esto ultimo revela de manera clamorosa como es que los mecanismos
que el mismo Gobierno se habia comprometido a emplear para combatir la
corrupcion y sus efectos, como por ejemplo, el acompafiamiento en el dise-
o de una politica criminal y la persecucion penal del delito a través de una
Mision de apoyo, han sido dejados de lado, abdicando asi a su compromiso
con la ciudadania que exigié en las calles una solucién para la grave crisis por
la que atraviesan las instituciones hondurenas.

En la actualidad, la Maccih permanece en el pais y recibe un apoyo
retorico del parte del Secretario General, pero ninguno de los proyectos plan-
teados para modificar el marco normativo de combate a la corrupcion se han
aprobado en el Congreso. Por el contrario, hace unas pocas semanas, el fallo
de una Sala Constitucional hondurefia, que ampara argumentos de procesa-
dos por delitos graves de corrupcion, emiti6 una sentencia interpretativa que
recae en un proceso de inconstitucionalidad, en el que sefiala que la Mision
debe tener atribuciones acotadas para la investigacion de casos de corrupcion
junto al Ministerio Publico.* Esta sentencia, y la escasa voluntad politica,
no auguran buenos tiempos para el combate contra la corrupcion en el pais.

Algunas conclusiones y recomendaciones
Honduras es un pais complejo. La alta tasa de criminalidad con la que ha sido
identificado en los tltimos afos hace que las demandas de la poblacién para
con sus gobernantes se acerquen a estrategias represivas y de mano dura. Esto
ha ido disefiando, en la practica, un presidencialismo exacerbado que muchas
veces ha rozado el autoritarismo y la excesiva acumulacion de poder. Sia esto
le sumamos un muy poderoso sector empresarial que ha sabido influir de
manera recurrente en las decisiones publicas, y que aprovecha una ausencia
de politicas adecuadas de control y rendicion de cuentas, tenemos un terreno
lamentablemente fértil para la aparicion de casos de gran corrupcion.

Esto ultimo ha ocurrido con la mayoria de los proyectos hidroeléc-
tricos cuyas licitaciones han ganado empresas sin cumplir con los requisitos
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19  Lacarta se encuentra en https://criterio.hn/2018/02/15/ultima-hora-renun-
cia-juan-jimenez-mayor-la-maccih-falta-apoyo-almagro/

20  Sobreel particular ver Julio Arbizu, “El fallo de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema hondurefa sobre la MACCIH: si, pero no’, en Justicia en las Américas, Blog de
la Fundacion para el Debido Proceso, en https://dplfblog.com/2018/06/12/el-fallo-de-sa-
la-constitucional-de-la-corte-suprema-hondurena-sobre la-maccih-si-pero-no/
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minimos para garantizar técnica y econdmicamente la sostenibilidad de los
propios proyectos. Agua Zarca es un ejemplo de ellos, pero no es el tnico
caso; y su historia se inscribe en el contexto de la promulgacién de un marco
normativo que favorece la inversion en ese rubro, pero que obvia los controles
y la fiscalizacién. En Honduras es frecuente que las empresas, en busca de
ganar millonarios proyectos de caracter extractivista, empiecen con sumas
irrisorias de capital social y como emprendimientos de pequefios empresarios,
para que después, en la sucesion de aumentos de capital, aparezcan los reales
duenos, financiados por grandes instituciones financieras.

Hemos revisado como esta situacion esta generando frecuentes conflic-
tos en diversas zonas del pais, donde estan instaladas comunidades indigenas,
que al protestar por la privacion de sus derechos son frecuentemente repri-
midas, y en algunos casos diezmadas, como ha ocurrido con una cantidad
importante de activistas o defensores medioambientales en el pais.

Por tanto, es muy importante que, en las relaciones entre el Estado e
inversionistas privados para la realizacion de proyectos extractivos o de otra
naturaleza, existan comités de vigilancia que integren a todos los actores sobre
los cuales recaeran los impactos (ambientales, econdmicos y de cualquier otra
naturaleza). En esa misma direccion, el respeto a la consulta previa, libre e
informada, mas alla de que la norma que la ampara esté o no reglamentada,
es una exigencia que debe ser observada rigurosamente por el Estado.

De otro lado, es preciso que las autoridades hondurenas valoren la ne-
cesidad de contar con un sistema de lucha contra la corrupcion que preserve
su independencia del poder politico y que cuente con un marco normativo
que afronte el fendmeno de la criminalidad compleja en el que se desarrolla
la corrupcion en Honduras. Sobre esto, la Maccih ha hecho una serie de pro-
puestas relacionadas con herramientas y criterios interpretativos para que los
operadores de justicia enfrenten con mayor eficacia el problema. Subsiste la
discusion respecto a si el acompanamiento internacional a los procesos anti-
corrupcion de los paises de la region es una buena alternativa para combatir
el crimen asociado a la distorsion del correcto funcionamiento de las admi-
nistraciones publicas. El caso de Guatemala, con la Cicig,” es emblematico
de como una Misién de acompafiamiento puede conseguir dinamizar la
administracion de justicia y reducir los margenes de impunidad en casos de
corrupcion. Sin embargo, los resultados de esta institucion se empezaron a
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21 LaCicig es un organismo de las Naciones Unidas para apoyar la lucha contra
la corrupcion y la impunidad en Guatemala.
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conocer recién entrado el séptimo afno de su permanencia en el pais. A juz-
gar por las dificultades, la poca disposicion de la OEA vy la invisibilidad que
mantiene la Maccih, no es ese el modelo mas eficaz.

La corrupcién vulnera derechos fundamentales también desde di-
versos angulos. Hemos presentado dos casos en los que esta vulneracion se
hace evidente y hemos identificado a las victimas colectivas e individuales. Es
importante que la certeza del impacto de la corrupcion sobre los derechos
de ciudadanosy ciudadanas genere una conciencia que active la participa-
cién de la sociedad civil y la opinién publica en general en la fiscalizacion
y el control de las actividades de los funcionarios publicos, sean estos altas
autoridades de representacion u ocasionales servidores del Estado.

Finalmente, es muy importante que la lucha contrala corrupcién y sus
efectos parta de la premisa del conocimiento riguroso del fendmeno. Es decir,
mas alla de valorar las encuestas de percepcion, los operadores del sistema
deben conocer las tipologias, la recurrencia e intensidad de la corrupcién
en los diferentes espacios de la administracion publica. Una vez conocida la
dimension y las caracteristicas del problema también es necesario establecer
combates diferenciados para enfrentar la pequefa y la gran corrupcion. La
primera requiere un enfoque mas preventivo y de conocimiento de las caracte-
risticas de las modalidades. La segunda exige el uso de mecanismos de segui-
miento e investigacion especializados sobre la ruta del dinero. Sin embargo,
deberiamos siempre tener claro que detras de cada acto de corrupcion hay
latente la contravencion de un derecho fundamental o, a veces, de mas de uno.
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B REDES DE CORRUPCION,
EMPRESAS FANTASMA
Y DERECHOS HUMANOS.
EL CASO DE CHIHUAHUA, MEXICO

Daniel Vazquez*

Introduccion

En las siguientes paginas se analiza el caso de la red de servidores publicos
de Chihuahua (entidad federativa de México) y de empresas fantasma que
malversaron miles de millones de fondos publicos.

El texto tiene cuatro secciones. En la primera se hace una presentacion
general de la situacién de corrupcion en México y del marco juridico y el di-
sefo institucional anticorrupcion que existe. De hecho, el Sistema Nacional
Anticorrupcion es algo muy reciente que atin no termina de implementarse.
En la segunda seccion se desarrolla el caso de la red de corrupcion y las em-
presas fantasma en Chihuahua. Se explica que este caso es representativo de
México porque este mismo modus operandi se observo en otras entidades
federativas, asi como en el gobierno federal. Asimismo, se analiza la forma en
que esta malversacion de fondos ptiblicos genera violaciones de los derechos
humanos, qué obligaciones especificas y quiénes son las victimas.

En la tercera seccion se aborda la manera como dicho caso de corrup-
cidn fue tratado tanto por las autoridades locales como por las federales. Se
subraya la relevancia de la alternancia electoral en la entidad federativa para
detonar una investigacion efectiva, los instrumentos de dicha investigacién
y los resultados. También se pone especial atencion en los esfuerzos de las
autoridades federales para controlar la investigacion y para mantener ciertos
actos en laimpunidad, en especifico aquellos que pueden relacionar los actos
de corrupcién de Chihuahua cometidos entre 2010 y 2012 con la campaiia
presidencial de Enrique Pefia Nieto en el 2011-2012.

lvazquez@flacso.edu.mx
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Finalmente, en la tltima seccion se presentan los mecanismos que
integran la democracia a la mexicana y el contexto mds general de violencia
en el que México se encuentra a partir de la generacion de redes de macrocri-
minalidad. Se profundiza en la simulacién como uno de los mecanismos dela
democracia ala mexicana, y se analiza como la simulacién impacta ala lucha
contra la corrupcion de diversas maneras, lo que permite mantener estos actos
en la impunidad. Lo mas relevante: si en el diagndstico de la lucha contra la
corrupcion no consideramos los parametros especificos de cada Estado, y sus
relaciones internas de cooperacion, indiferencia y conflicto, los mecanismos
de lucha contra la corrupcion seran facil y rapidamente neutralizados.

Descripcion del fenémeno de corrupcion nacional
En esta seccion presentaremos algunos datos de la corrupcion en México, asi
como del marco juridico del pais.

El indicador mas utilizado para mirar donde se encuentra un pais en
materia de corrupcion es el indice de percepcion realizado por Transparencia
Internacional (tabla 1).

TABLA 1. Puntaje de México en el indice
de percepcion de la corrupcion, 2012-2017

Aio Puntaje Lugar mundial
2017 29 135 de 180
2016 30 123 de 176
2015 31 95 de 175
2014 35 103 de 175
2013 34 106 de 177
2012 34 105 de 176

FUENTE: elaboracion propia con datos de Transparencia Internacional.

Solo para darnos una idea, en 2017 el pais mejor ubicado fue Nueva Ze-
landa con 89 puntos. El peor ubicado fue Somalia con 9 puntos. Con la misma
calificacion que México estan Republica Dominicana, Honduras, Kirguistan,
Lao, Papua, Paraguay y Rusia. Si bien parece que la caida de México es poca,
ya que paso de 34 puntos en 2012 a 29 en 2017, si lo miramos en la posicion
del ranking pasamos del lugar 105 al 135, es decir, perdimos 30 puestos. Esto
nos indica que probablemente en el mundo se estan haciendo cosas contra
la corrupcién, en México no.
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FIGURA 1. Percepcion de la existencia de problemas sociales
segun poblacion de 18 afios y mas
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FUENTE: elaboracidn propia con informacion del Inegi, Encuesta Nacional de Calidad
e Impacto Gubernamental 2015, 2013 y 2011; Snieg, Informacién de Interés Nacional.
Poblacién de 18 afos y mas que habita en areas urbanas de cien mil habitantes y mas.
En Daniel Vazquez, “Derechos humanos y corrupcion en México: una radiografia”, en
Carlos Tablante y Mariela Morales, Impacto de la corrupcién en los derechos humanos,
México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, pp. 141-174.

En los indices objetivos a México no le va mejor. Transparencia Inter-
nacional también elabora una encuesta sobre pago de sobornos (Barémetro
Global). México pasé de 31 % de encuestados que aseguran haber pagado un
soborno en el 2011 (segundo lugar de América Latina en ese afio, solo por deba-
jode Bolivia), a 33 % en 2013 para llegar al 51 % de los encuestados en el 2017, el
pais peor ubicado de toda América Latina. En el extremo contrario se encuen-
tran Trinidad y Tobago con 6 %, seguido de Brasil con 11 %, ambos en el 2017.
Los indicadores son claros en lo que hace a la corrupcion, las cosas en México
estan cada vez peor. Por eso, no es casualidad que el grueso de la poblacién
ubique la corrupciéon como el segundo problema mas grave de México en el
2015 (por encima del desempleo y la pobreza), y que este haya sido el principal
tema en la contienda electoral de 2018.

Dediquemos ahora unos parrafos a explicar cual es el marco nor-
mativo de combate a la corrupcion. El 27 de mayo de 2015 se reforma-
ron diversos articulos de la Constituciéon mexicana que dieron forma al
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Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA). Este sistema se establece en el
articulo 113 constitucional: “El Sistema Nacional Anticorrupcion es la
instancia de coordinacién entre las autoridades de todos los 6rdenes de
gobierno competentes en la prevencion, deteccidon y sancién de respon-
sabilidades administrativas y hechos de corrupcion, asi como en la fis-
calizacion y control de recursos publicos” (DOEF, 27 de mayo del 2015).
A partir de esta reforma se modifican una serie de leyes y se crean otras
que generan un complejo, abigarrado y hasta ahora muy burocratizado
sistema anticorrupcion a nivel federal, cuya funcionalidad todavia depende
de quiénes son las personas electas para dirigir los distintos érganos que lo
integran.

TABLA 2. Marco legislativo del Sistema Nacional Anticorrupcion

Leyes expedidas | Leyes reformadas
e Ley General del Sistema Nacional e Ley de Coordinacién Fiscal
Anticorrupcién e Ley General de Contabilidad
e Ley General de Responsabilidades Gubernamental
Administrativas e Ley Organica de la Procuraduria General
e Ley de Fiscalizacion y Rendicion de de la Republica
Cuentas de la Federacion e Codigo Penal Federal
e Ley Orgénica del Tribunal Federal de e Ley Orgénica de la Administracién
Justicia Administrativa Publica Federal

FUENTE: Daniel Vazquez, Luz Cardona y Horacio Ortiz, Los derechos humanos y la co-
rrupcion en México. Andlisis de las tendencias en las entidades federativas entre el 2000
y el 2014, México, CNDH, 2017.

El SNA esta integrado por cuatro 6rganos: Comité Coordinador,
Comité de Participacion Ciudadana, Comité Rector del sistema nacional
de fiscalizacion y los sistemas locales anticorrupcion (uno por cada entidad
federativa, 32 en total).

El Comité Coordinador es el rector de la politica anticorrupcién y tiene
una Secretaria Ejecutiva que se encarga de darle seguimiento a las politicas
que defina el Comité; esta integrado por:

m  Un representante del Comité de Participacion Ciudadana, quien lo
preside.
El titular de la Auditoria Superior de la Federacion.
El titular de la Fiscalia especializada de combate a la corrupcion.
El titular de la Secretaria de la Funcion Publica.

Un representante del Consejo de la Judicatura Federal.
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m El presidente del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la In-
formacion y Proteccion de datos personales.
m Y el presidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

El Comité de Participacién Ciudadana esta conformado por cinco
ciudadanos o ciudadanas destacados por su contribucién a la transparencia,
la rendicion de cuentas o el combate a la corrupcion. Su encargo tendra una
duracién de cinco afios y seran renovados de manera escalonada. El primer
nombramiento se hizo en enero de 2017, con ello se dio comienzo al funcio-
namiento del SNA. Es importante mencionar que dentro de los primeros
cinco nombramientos estd Mariclaire Acosta quien, ademads, es una conoci-
da activista por la defensa de los derechos humanos, lo que permite mirar la
vinculacion que se comenz6 a realizar entre derechos humanos y corrupcion.

El Comité Rector del Sistema Nacional de Fiscalizacion esta integrado
por la Auditoria Superior de la Federacion, la Secretaria de la Funcion Publica,
siete miembros rotatorios de las entidades de fiscalizacion superiores locales
y las secretarias o instancias homdlogas encargadas del control interno en las
entidades federativas. Mientras que el Sistema Nacional de Fiscalizacion tiene
como objetivo establecer acciones y mecanismos de coordinacion entre sus
integrantes para promover el intercambio de informacion, ideas y experien-
cias encaminadas a desarrollar el proceso de fiscalizacion, el Comité Rector
de dicho sistema disefa, aprueba y promueve politicas en materia de fiscali-
zacion; instrumenta mecanismos de coordinacion entre los integrantes del

FIGURA 2. Responsabilidades administrativa y penal
a cargo del Sistema Nacional Anticorrupciéon

Comité
Coordinador

Comité
de Participacion
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Nacional
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FUENTE: elaboracién propia con ba-
se en el articulo 7 de la Ley General
del Sistema Nacional Anticorrupcién
(LGSNA).
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FIGURA 3. Responsabilidades administrativa y penal
a cargo del Sistema Nacional Anticorrupcién
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FUENTE: Vazquez, Cardona y Ortiz, Los derechos humanos y la corrupcién en México.
Andlisis de las tendencias en las entidades federativas entre el 2000 y el 2014, op. cit.

Sistema; integra e instrumenta mecanismos de sistematizacion y actualizacion
de informacién en materia de fiscalizacion y control de recursos publicos.

Finalmente, los sistemas locales son la reproduccion del SNA en cada
una de las 32 entidades federativas. Es decir, México contard con un SNA a
nivel federal y 32 sistemas anticorrupcion locales.

Todos estos 6rganos tienen una serie de competencias que crean rela-
ciones de coordinacion, de condicionamiento o dependencia, de indiferen-
cia y de conflicto que generan, no solo multiples tensiones, sino problemas
para determinar quién es el culpable de la impunidad final frente a los actos
de corrupcién. En los siguientes dos cuadros se observa la distribucion de
competencias.

En mayo de 2015 se reformd la Constitucion para crear al SNA y en julio
del 2016 se emiti6 la Ley correspondiente’. En enero de 2017 se nombré a los
integrantes del Comité de Participacion Ciudadana, primer paso para poder
instalar al SNA, como sucedi6 en julio de ese aflo. Al momento de terminar
estas lineas no se ha nombrado al fiscal anticorrupcion que perseguira los
delitos, ni se ha ratificado a los magistrados especializados que conoceran de

1 Para conocer mas sobre los antecedentes del SNA, ver Vazquez, Cardonay Ortiz,
Los derechos humanos y la corrupcién en México, op. cit. También se puede consultar
la pagina del SNA en http://sna.org.mx/nosotros/#antecedentes
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la responsabilidad administrativa. En lo que tiene que ver con los sistemas
locales, varias entidades federativas no han concluido el proceso de creacién
y ahi donde hay avances, también hay decepciones por los nombramientos
opacos de incondicionales que poco haran ante la lucha contra la corrupcion.
Todas estas omisiones o nombramientos simulados perpetuan la impunidad
en el combate a la corrupcion.

Estudio de un caso representativo

de la situacion de corrupcion en México

y su impacto en los derechos humanos

El domingo 5 de junio del 2016 se llevaron a cabo las elecciones para gober-
nador en Chihuahua, una de las 32 entidades federativas de México que se
encuentra al norte del pais, en la frontera con Estados Unidos. Esa misma
noche se dio a conocer el conteo rapido de las casillas, el cual dio la victoria a
Javier Corral Jurado del Partido Accién Nacional (PAN). No solo Enrique Se-
rrano Escobar, candidato del Partido Revolucionario Institucional (PRI), era
derrotado, sino que Chihuahua tendria una nueva alternancia en el gobierno,
debido a que el entonces gobernador César Duarte es parte de las filas preci-
samente del PRI. Sila accountability funciona, el nuevo gobierno, proveniente
de un partido distinto, sin animo de venganza, debe revisar la condicién en la
que se entrega el gobierno estatal, las cuentas no fueron halagiiefias.

César Duarte goberné Chihuahua del 2010 al 2016 por el PRI. Es
importante remarcar la fecha de llegada: 2010. Ese mismo aio se llevaron a
cabo elecciones para gobernador en la entidad de Veracruz en las que result6
ganador Javier Duarte, hoy sujeto a proceso por malversacion de fondos. El
afo siguiente, 2011, hubo elecciones en los estados de México y Coahuila en
las que ganaron Eruviel Avila y Rubén Moreira. En los cuatro estados gand
el PRI, en los cuatro se han generado investigaciones por desvio de gastos
publicos a través de licitaciones ilegales por medio de empresas fantasma.
En todos los casos se considera que el desvio de fondos publicos sirvi6 para
sostener los gastos ilegales de la candidatura presidencial que llevo a Enrique
Pefia Nieto a la presidencia en 2012. Desde la Federacién, no solo no se llevo
a cabo ninguna investigacion, sino que se obstaculizaron las investigaciones
iniciadas en las entidades federativas e incluso en otros paises,> como veremos
en las siguientes paginas.

........................... -

2 El15 de enero de 2016 México despertd con la noticia de que Humberto Moreira
(hermano de Rubén Moreira y gobernador de Coahuila, 2005-2011) fue detenido en
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César Duarte hoy tiene 15 6rdenes de aprehension. Su modus operandi
se sustentd en una red delictiva para el desvio de recursos publicos coordi-
nada por él y operada a través de personas cercanas y familiares que fueron
contratados como responsables de dreas administrativas que controlaban el
uso de los recursos publicos, entre las que se destacan las secretarias de Ha-
cienda, Salud, Educacién, Comunicaciones y Obras Publicas.

Paralelamente a la red al interior del gobierno se gener6 una serie de
empresas fantasma que participaban en dichas licitaciones. Las leyes de con-
trataciones publicas exigen que la contratacion de bienes o adquisicion de
servicios se realice por medio de licitaciones publicas. Sin embargo, existe la
opcion de realizar adjudicaciones directas o contrataciones por invitacion
restringida, aunque estos ultimos dos modos de contratacion deben ser la
excepcion. En México en general, y en Chihuahua en particular, no fue asi.
Aproximadamente el 60 % de las obras publicas y adquisiciones realizadas
en el periodo de gobierno de César Duarte se realizaron sin cumplir con los
procedimientos de contratacion de la licitacion publica; tan solo en el 2015,
2900 millones de pesos (aproximadamente US$153 millones) se pagaron por
medio adjudicacion directa o invitacion restringida con sobreprecios de hasta
500 % Y, en muchos casos, sin que se prestara ningun servicio (consultorias,
software, adquisiciones, capacitacion).

A las empresas fantasma les fueron asignados contratos de forma
rotatoria, todas competian, a veces unas ganaban el contrato, a veces otras.
Nunca prestaban los bienes o servicios, pero de cualquier forma recibian su
pago. También se dio la venta de activos del Gobierno a valores inferiores de
los precios del mercado.

Ademais de la celebracion de contratos por adquisicion de bienes o
prestacion de servicios que nunca se llevaron a cabo, se observan activida-
des como la desarrollada a través de la Unidn Ganadera Divisidon del Norte,
por medio de la cual se compraron —con dinero publico- 500 cabezas de
ganado y maquinaria que fueron destinadas a los ranchos personales del

esecsesesscscsescsscscscsanse

Espana por blanqueo de capital y asociacion criminal. Fue conocida la intermediacién
de la presidencia de México para obtener su liberacién (ver Expansion, “Humberto
Moreira, detenido en Espafa sin derecho a fianza’, en https://expansion.mx/eco-
nomia/2016/01/15/policia-de-espana-detiene-al-exgobernador-humberto-moreira;

1

Aristegui Noticias, “Gobierno de EPN “salvé” a Humberto Moreira de la carcel en

Espana: ‘El Pais”, en https://aristeguinoticias.com/2202/mexico/gobierno-de-epn-
salvo-a-humberto-moreira-de-la-carcel-en-espana-el-pais/; El Economista, “México

ayudo aliberar a Moreira en Espana: El Pais”, en https://www.eleconomista.com.mx/
politica/Mexico-ayudo-a-liberar-a-Moreira-en-Espana-El-Pais-20160222-0176.html
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exgobernador. Asimismo, a través de esta Union se generaron créditos publi-
cos para el sector productivo ganadero que fueron otorgados al gobernador
0 a sus prestanombres.?

Mas auin, se detect6 la entrega directa de fondos ptiblicos al PRI de Chi-
huahua a través de la retencion de porcentajes de los salarios de los empleados,
que de forma directa eran entregados a las oficinas del PRI por medio de la
Secretaria de Hacienda local, o a través de pagos de entre 3 y 5 millones de
pesos mensuales (US$160.000 a 260.000) cuyos recibos eran firmados tanto
por el tesorero del PRI como por otras figuras nacionales del partido. Es en
este marco que se somete a juicio a Alejandro Gutiérrez Gutiérrez, quien fuera
secretario general adjunto del Comité Ejecutivo Nacional del PRI, por el des-
vio de 250 millones de pesos (USs$ 13 millones) a través de la simulacion de
cinco procedimientos administrativos con empresas fantasma, una de ellas
de su propiedad.* Un aspecto relevante sobre el traspaso de recursos publicos
al PRI es que dichos ingresos no fueron reportados oficialmente al Instituto
Nacional Electoral,’ por lo que no fueron auditados por dicha institucion.

Es importante mencionar que esta forma de operar no sucedid solo en
Chihuahua. En Veracruz se observa el mismo patrén, a partir de la investiga-
cién publicada en el portal de noticias Animal Politico: “Las empresas fantasma
de Veracruz”* Una de las noticias mas irritantes del caso de Veracruz fue cuando
se dio a conocer que ninos enfermos de cancer recibieron quimioterapias falsas.
En lugar del tratamiento, las bolsas obtenidas de la licitacién con una empresa
fantasma tenian agua destilada.” Igualmente, el mismo portal de noticias, jun-
to con la organizacion Mexicanos contra la Corrupcion y la Impunidad (que
participé también en la investigacion de Veracruz) dieron a conocer como once
dependencias del gobierno federal del presidente priista Enrique Pefia Nieto
desviaron miles de millones de pesos entre 2013 y 2014 por medio de empresas

esecsesesscscsescsscscscsanse

3 Mexicanos Contrala Corrupcion y la Impunidad, “Roban vacas en Chihuahua’,
en https://contralacorrupcion.mx/web/vacaschihuahua/index.html
4 The New York Times, “El arresto de un aliado de Pefia Nieto profundiza una

investigacion sobre corrupcion’, en https://www.nytimes.com/es/2017/12/20/el-arres-
to-de-un-aliado-de-pena-nieto-profundiza-una-investigacion-sobre-corrupcion/

5 En México, este Instituto es el encargado de organizar las elecciones y llevar a
cabo todos los procesos de verificacion y auditoria relacionados con ellas, incluidos
los gastos de campania.

6 Animal Politico, “Las empresas fantasma de Veracruz’, en https://www.animal-
politico.com/las-empresas-fantasma-veracruz/
7 Animal Politico, “Nifios enfermos de cancer recibieron quimios falsas durante

gobierno de Duarte en Veracruz’, en https://www.animalpolitico.com/2017/01/yu-
nes-veracruz-falsas-quimioterapias/
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fantasma. Las principales dependencias fueron: la Secretaria de Desarrollo
Social y el Banco Nacional de Obras y Petréleos Mexicanos. El aspecto mas
lamentable de este nuevo acto de corrupcion fue que se utilizé a las universi-
dades publicas como intermediarias para obtener las contrataciones ptblicas
Y, posteriormente, las universidades emitian un nuevo contrato a favor de la
empresa fantasma.® El punto central de mencionar estos otros casos que se
encuentran muy documentados es que se trata de un modus operandi que los
gobiernos del PRI reproducen en los espacios donde gobiernan.

Estamos en el marco de una corrupcion estructural o endémica? co-
metida por los mandos altos, que tiene la capacidad de capturar al Estado. Lo
mas interesante en este punto es que la captura se comete por la propia clase

FIGURA 4. Tipo de corrupcion observada en el caso de Chihuahua

Practica aislada Expresion estructural o endémica
Coopta Quién comete el acto Dénde se comete el acto
al Estado
(o a algin
ente estatal) Coopta al Estado
Mando altos
(corrupcioén politica)
No coopta al Estado
o Mandos medios
S 5 y altos
T £ (gran corrupcion)
No coopta 56 Focalizado Generalizado
al Estado £c
SE Mandos bajos
B |(pequefia corrupcion)
FUENTE: elaboracion propia.
8 Animal Politico, “La estafa maestra”, en https://www.animalpolitico.com/esta-
fa-maestra/
9 La corrupcién como una practica endémica hace referencia a la corrupcion

estructural, caracterizada como una practica que define el funcionamiento de ciertas
instituciones y que opera a través de redes de poder, cuya principal funcion es prote-
ger y mantener en la impunidad la corrupcion funcional a su grupo (Claudio Nash,
Corrupcion y derechos humanos: una mirada desde la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Santiago de Chile: Centro de Derechos Humanos
- Universidad de Chile, 2014, p. 70). La corrupcién endémica o estructural puede ser
focalizada (por ejemplo, en la policia, la judicatura o el servicio de aduanas) o gene-
ralizada (en el grueso de la ldgica gubernamental) (José Zalaquet, Transparencia y
rendicion de cuentas y lucha contra la corrupcién en América, Santiago de Chile, Centro
de Derechos Humanos - Universidad de Chile / Chile Transparente, 2007).
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politica para sus fines, el principal: reproducirse en el poder politico. Esta,
en si misma, es la principal forma de corrupcion: la apropiacion del poder
publico para fines privados. A fin de mantener este proceso en la impunidad,
ademas de las redes de control administrativo al interior del Gobierno y de
las empresas fantasma, también se cre6 una red de proteccién a través de una
serie de pagos a diputados locales, al auditor superior del estado, a lideres de
opinién, columnistas y medios de comunicacion. En estos pagos se estima
el gasto de 360 millones de pesos (USs$ 19 millones) (5 millones de pesos o
USs 265 mil mensuales). Entender este aspecto es central: cuando se estd frente
a la comision de corrupcion politica de altos mandos, se establece también una
demanda explicita de impunidad.

Veamos ahora en qué consistid la violacion de los derechos humanos
proveniente de los desvios de fondos de Chihuahua. Una primera relacion
entre la corrupcion y los derechos humanos es cuando el acceso a un bien o
servicio, que es un derecho, se condiciona al pago de un soborno o a alguna
otra prestacion. Aqui estarfamos frente a corrupcion administrativa de mandos
medios y bajos que no coopta al Estado. No es parte de nuestro caso de estudio.

FIGURA 5. Relacion directa entre corrupcion y derechos humanos

) - ) Victima de violaciones
[Serwdor publico corrupto — ﬂ[de los derechos humanos]

[ Relacién corrupta ]

FUENTE: Vazquez, “Derechos humanos y corrupcion en México: una radiografia”, op.
cit., pp. 141-174.

Una segunda relacion es la que se da con la malversacién de fondos
publicos. Es el caso de las redes de licitacién y empresas fantasma. Para poder
identificar la relacion de corrupcion, violacion de los derechos humanos y las

FIGURA 6. Relacion indirecta entre corrupcion y derechos humanos
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FUENTE: Vazquez, “Derechos humanos y corrupcién en México: una radiografia”, op.
cit., pp. 141-174.
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victimas, tendriamos que mirar cada caso concreto. Un primer corte es que,
en la medida en que el dinero es malversado o que se pagan sobreprecios con
respecto al valor real de los bienes o servicios licitados, la bolsa presupuestal
se reduce. Con menos dinero, el Estado tiene menos capacidad de cumplir
con sus obligaciones de garantizar y proteger los derechos humanos; a la par
que se violenta la obligacion de maximo uso de recursos disponibles. En los
casos mas abstractos (como las licitaciones de software, capacitaciones o con-
sultorias), no se tienen victimas inmediatas, sino mediatas: la sociedad toda.

Sin embargo, cuando analizamos con mas especificidad qué dinero
se malverso y como, es mds sencillo ir acotando el derecho violentado y la
victima. Por ejemplo, una de las particularidades de los casos mexicanos
presentados es que muchos de los bienes y servicios que no se ejecutaron
estaban dirigidos a los grupos en situacion de pobreza: las quimioterapias
para nifios y nifias que acudian a los servicios publicos de salud, pero también
toda una serie de bienes como tinacos, panales o alimentos. El lugar donde
se cometieron muchos de estos actos de corrupcion fueron precisamente las
secretarias local y federal de Desarrollo Social. En la medida que esto puede
acotarse, es mas sencillo identificar a la victima y el derecho violentado: el
derecho ala salud de los nifios y nifias que recibieron agua destilada en lugar
de quimioterapia; el derecho a la alimentacion de la poblacion objetivo del
programa de politica publica que nunca recibié los alimentos licitados; el
derecho de acceso al agua de la poblacion objetivo del programa de politica
publica de dotacidon de tinacos que nunca llegaron a su destino.

Otro espacio en donde podemos mirar a las victimas y el derecho vio-
lentado es el caso de la Unién Ganadera Division del Norte que fue relatado
lineas arriba. Asi, mientras que las cabezas de ganado, maquinaria y micro-
créditos debian llegar a la comunidad agricola y ganadera para impulsar el
desarrollo regional, esos recursos se quedaron en manos del exgobernador.
Aqui, las victimas son esa comunidad agricola y ganadera, y el derecho vio-
lentado es el derecho al desarrollo.

Hay que dar cuenta de una violacién mas: la violacion de los derechos
politicos. En la medida que mucho del dinero malversado iba a dar al PRI para
impulsar las campanas de diversos candidatos, tanto locales como federales,
lo que se violenta son los derechos politicos de la sociedad. En especifico, este
dinero ayuda a la conformacion de estructuras clientelares que impulsan la
compraventa de votos (se estima que en 2018 se intentaron comprar 30 mi-
llones de votos), lo que vulnera el derecho a votar de forma libre.
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Capturan a ex secretario de Obras Plblicas de Chihuahua I

Van 23 detenidos
Iiga os a C. Duarte

THAS LAS REJAS

FUENTE: Reforma, “Van 23 detenidos liga-
dos a C. Duarte”, en https://www.reforma.
com/libre/onlineo7/aplicacionei/Pagina.ht-
ml?c=a

Finalmente, se puede identificar el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, que es violentado a todas las personas que concurren a la
convocatoria de las licitaciones o a la obtenciéon de subsidios o créditos y no
acceden a ellos por una competencia desleal, en el marco del otorgamiento
de licitaciones de forma amafiada o abiertamente ilegal.

Hasta aqui, lo que hemos visto es que las redes de corrupcion y em-
presas fantasma del caso de Chihuahua violaron la obligacién de garantizar
los derechos humanos de todas las personas y el maximo uso de recursos
disponibles, debido a la reduccion del presupuesto puiblico; violaron también
la obligacion de garantizar derechos especificos (salud, agua, alimentacion,
al desarrollo) a la poblacién objetivo de un servicio que no fue ejecutado o
entregado en el marco de un programa de politica publica; y, en la medida
que el dinero malversado se uso6 para construir redes clientelares, se violo
también el derecho a votar de forma libre de las personas a quienes se les
intenté comprar su voto. Hay una obligacién mas que se observa de este
caso: la obligacion de proteccion. Una vez que se da un acto de corrupcion que
ademas genera violaciones de los derechos humanos, se espera que se active
la investigacion, la sancién de los culpables y la reparacion de las victimas.
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No obstante, en la medida que estamos frente a actos de corrupcion de corte
politico, cometidos por altos mandos, de caracter estructural y que captu-
ran al Estado, este tipo de corrupcion viene acompanada de una expectativa
explicita de impunidad que, en el caso de Chihuahua, operd por medio de
la red de proteccién y sigui6é operando tiempo después, como veremos en el
siguiente acapite.

Se podria cometer el error de pensar que las violaciones a la obliga-
cion de garantizar los derechos mencionados se llevaron a cabo por me-
dio de acciones estatales, mientras que las violaciones a la obligacién de
proteccion se gestaron por omision estatal. No fue asi Hay actos explicitos
para generar y mantener la impunidad, entre ellos, la formacion de la red
de proteccion y el pago para no investigar. La diferencia no es menor, no se
trata solo de un problema de falta de capacidades de la autoridad investiga-
dora, sino de una abierta conviccion y de una serie de acciones para que la
investigacion no se realice y los actos de corrupcion se mantengan impunes.
Lo peor que puede haber con respecto a una autoridad omisa o con capaci-
dades disminuidas, es una autoridad cuyo principal fin es mantener los actos
de corrupcion y las violaciones de los derechos humanos en la impunidad. El
diagndstico del problema es diferente y la probable solucion también.

Forma en que se enfrenta la corrupcion

a partir del estudio de caso

Las investigaciones solo para el caso de Chihuahua estiman un desvio de 6
mil millones de pesos (poco mas de USs 330 millones). A partir del cam-
bio de gobierno y de la alternancia del 2016, las investigaciones avanzaron.
Se generaron diversas 6rdenes de aprehension contra distintos miembros
del gobierno de César Duarte y, por supuesto, contra el propio exgoberna-
dor, quien ya tiene 15 drdenes de aprehension en su contra por 14 distintos
jueces locales y un juez federal. En este momento el exgobernador estd en
condiciones de préfugo y se le ha seguido la pista a nueve mansiones en El
Paso, Texas, todas ellas de su propiedad y valuadas en millones de délares.
En todos los casos se ha vinculado a proceso penal a las personas detenidas
y ya se tienen siete sentencias condenatorias.

De entre las 32 6rdenes de aprehension que se han dictado en contra
de servidores publicos de primer y segundo nivel, asi como empresarios,
que ahora se encuentran en prision preventiva o cuentan ya con sentencia
condenatoria se destacan:

m El exauditor superior de Chihuahua.
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m Elexsecretario de Educacion de Chihuahua.

m El exsecretario de Obras Publicas y expresidente municipal de Chi-
huahua.

m El exdirector de Adquisiciones de Chihuahua y Diputado Federal

Suplente de la Secretaria de Hacienda al momento de la detencion.

m Elexdirector de Administracion de la Secretaria de Hacienda de Chi-
huahua.
m La exdirectora de Administracion de la Secretaria de Educacion de

Chihuahua.

m El exdirector de Administraciéon de la Auditoria Superior de Chi-
huahua.

m  Un exdiputado local.

m  Un extesorero del PRI estatal.

Estas 6rdenes de aprehension, autos de vinculacion y sentencias con-
denatorias se explican tanto por la alternancia en el gobierno, como por la
llegada de un gobierno local dispuesto a investigar a fondo a su antecesor, asi
como por el uso de métodos de investigacion poco usuales en México como
el procesamiento agregado de datos, el analisis de patrones de conductas, el
uso del analisis de redes, la conformacion de pruebas periciales eficientes y
la obtencion de testigos protegidos a cambio de reduccion de penas o de en-
frentar sus procesos penales en libertad. Este tltimo punto es el mas dificil
de lograr, pues supone la capacidad de romper el pacto de silencio de quienes
participan en un hecho de este tipo.

También es importante mencionar que la forma en que se decidié
entrar al caso de corrupcion de Chihuahua fue a través del derecho penal.
Los derechos humanos no jugaron ningun papel, como tampoco los me-
canismos de exigibilidad inherentes a estos derechos, como los érganos
de proteccion de los mismos. Por ende, tampoco se ha visibilizado a las
victimas, a la poblacion objetivo de los programas de politica publica cuyos
bienes o servicios no los cobijaron.

Dentro de las personas procesadas se destaca el caso de Alejandro
Gutiérrez Gutiérrez, quien fuera secretario general adjunto del Comité
Ejecutivo Nacional del PRI. El resto de los actores permite mantener la
investigacion en un nivel local: lo que sucedi6 dentro de Chihuahua. No
obstante, la detencion de esta persona lleva la disputa por la impunidad a
un nivel federal, el PRI-nacional y, por ende, la posible participacion del
entonces candidato presidencial Enrique Pena Nieto, quien después fue
presidente de México.
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Frente a esta posibilidad, en enero del 2018, la Secretaria Federal de
Hacienda detuvo una transferencia de 700 millones de pesos al gobierno de
Chihuahua y le solicité una cita. En la reunién que tuvieron el gobernador
Javier Corral y el entonces secretario de Hacienda José Antonio Gonzalez
Anaya, el secretario se mostré dispuesto a liberar los fondos retenidos siem-
pre que les permitieran acceder a la investigacion previa relacionada con
Alejandro Gutiérrez Gutiérrez, a fin de conocer los alcances de la misma. Por
esos mismos dias, el entonces candidato presidencial del PRI y exsecretario de
Hacienda (hasta noviembre del 2017), José Antonio Meade, asegurd que Ale-
jandro Gutiérrez Gutiérrez habia realizado declaraciones falsas bajo tortura.

Paralelamente, la defensa legal de Alejandro Gutiérrez Gutiérrez
argumento6 que el dinero desviado provenia de una partida presupuestal
federal, por lo que la persona indicada para realizar la investigacion no era
la Procuraduria del estado de Chihuahua, sino la Procuraduria federal, en
manos del priismo que tiene la presidencia; a la par se busco el traslado de
Alejandro Gutiérrez del centro de reclusiéon de Chihuahua donde se encon-
traba, a un centro penitenciario federal en la Ciudad de México. Finalmente,
a finales de mayo del 2018, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)
determiné que los casos de Alejandro Gutiérrez Gutiérrez, Enrique Tarin y
Gerardo Villegas fueran conocidos por jueces federales, por lo que ordené
su traslado a la Ciudad de México. Al momento de escribir estas lineas, la
disputa atin se encuentra en la SCJN por medio de un recurso de reclamacién
pendiente de resolver.

En otra linea de contencion, la Procuraduria General de la Republi-
ca (PGR) cuenta con algunas fiscalias auténomas, una de ellas es la Fiscalia
Especializada en Delitos Electorales (Fepade), que habia estado a cargo de
Santiago Nieto. Dentro de la investigacion de esta Fiscalia se encontraba el
caso Odebrecht que involucré al priista Emilio Lozoya, exdirector de Petrdleos
Mexicanos (Pemex). Para evitar el avance en esta investigacion, el encargado
de despacho, Alberto Elias Beltran, removio a Santiago Nieto en octubre de
2017 aduciendo violaciones al cddigo de conducta debido a una entrevista
que el fiscal dio al periddico Reforma. En diciembre del mismo afo, el Senado
nombrd a Héctor Marcos Diaz Santana al frente de la Fepade. Pese a tener
poco mas de 4 mil investigaciones abiertas, uno de los primeros actos del go-
bierno del reciente fiscal fue trasladar la investigacion sobre el presunto desvio
de fondos de Chihuahua hacia el PRI, traslado que se llevd a cabo en enero
del 2018. No se ha sabido de mas avances en la investigacion. Aqui se observa
tanto la vulneracion de la autonomia de las entidades gubernamentales por
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FIGURA 7. La légica de la democracia a la mexicana
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FIGURA 8. Mapa de territorios de influencia de carteles en 2017
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FUENTE: elaborado a partir de BBC Mundo, 11 de julio de 2017.

medio de la eleccidn de incondicionales al frente de estos entes, como uno

mas de los mecanismos usados para mantener la impunidad.

Recomendaciones a partir del caso mexicano
Los actuales fenémenos de corrupcion en México no se pueden explicar sin

comprender dos puntos: la democracia a la mexicana y el amplio control te-
rritorial de redes de macrocriminalidad en el pais conformadas por estruc-
turas politicas, financieras y criminales, en especifico el narcotrafico. Si bien

en el ejemplo de Chihuahua no se observa relacion con el crimen organizado,
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esto si sucede en la malversacion de fondos realizada en Veracruz y Coahuila,
donde los lazos con los zetas son evidentes. Por su parte, en México, durante
el sexenio del presidente Enrique Pefia Nieto, se conform¢ la democracia a
la mexicana, se trata de un régimen politico integrado por cinco procesos: el
clientelismo, la negacion, la simulacion, la corrupcién y la impunidad.

Nuestro caso de estudio se encuentra especialmente afectado por la
simulacion politica. En las distintas actividades estatales, la simulacién toma
diferentes formas:

m  Una caracteristica de la democracia a la mexicana es la negacion: en
Meéxico —dice la clase politica— no se practica la tortura de forma gene-
ralizada, tampoco la desaparicion, ni es cierto que se haya perdido el
control territorial. En la medida que el problema es negado, la solucién
a dicho problema es simulada.

m Pero la simulacidn no solo existe en coyunturas determinadas, es una
practica comun. Una forma de simulacion distinta se puede observar
en el disefio (“hecha la ley, hecha la trampa”) o en los nombramien-
tos de 6rganos auténomos a fin de neutralizar dicha autonomia por
medio del nombramiento de incondicionales, como han hecho con el
Tribunal Electoral, con la bancada priista en el INE, con el procurador
general de la Republica, con el nombramiento de ministros amodo en
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, o del auditor superior de la
Federacion. Simulan autonomia, ganan impunidad.

m Otra forma de simulacién se da en los procesos que integran el ac-
tuar cotidiano de alguna institucion: las instituciones y los procesos
informales que no solo son distintas, sino abiertamente contrarias a
los objetivos de las instituciones. El ejemplo mas evidente estd en el
sistema de justicia, tanto en la forma en que operan las procuradurias
como los centros penitenciarios. Las primeras fueron creadas para
investigar los crimenes y sancionar a los culpables. Los segundos, pa-
ra generar procesos de reinsercion social. Ninguno de los dos cumple
dichos objetivos. En ambos casos lo que se observa son una serie de
procesos informales, de sobornos, que movilizan, detienen o entierran
las investigaciones en el caso de las procuradurias; y que impiden que
las personas privadas legalmente de su libertad ejerzan sus derechos
como recibir visitas, tener mejor alimentacion o una celda menos haci-
nada. Asi, las instituciones informales generan que el principal objetivo
de estas instituciones de justicia en realidad sea producir ganancias
econdmicas para los propios operadores del sistema.
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Tenemos un recuento de, al menos, cuatro formas de simulacion:

1. Simular la solucién de un problema social en una coyuntura po-
litica.

2. Simular el disefio de un érgano auténomo.

3. Simular la autonomia de un érgano por medio del nombramiento
de un incondicional.

4. Simular la actividad cotidiana de un érgano gubernamental por
medio del desvio de sus objetivos a través de instituciones y me-
canismos informales.

Estas formas de simulacion generan distintas problematicas y com-
plejidades. Por ejemplo, el ente gubernamental puede estar perfectamente
capacitado, pero las formas de simulacidn 3 y 4 tendran como consecuencia
que dichas capacidades no sean utilizadas adecuadamente. De la misma
forma, puede existir el reclutamiento de servidores publicos valiosos, pero
esas mismas formas de simulacion 3 y 4 tendran como consecuencia que la
posibilidad de accion de dicho servidor publico sea limitada o, en el peor de
los casos, se acople a lalégica institucional informal, o salga de dicho 6rgano.

Una tltima reflexion sobre la simulacién. Mientras que las simulacio-
nes 1, 2 y 3 suponen una logica de arriba hacia abajo, de la élite gobernante
hacia los operadores del aparato estatal; el punto 4 supone la légica inversa:
el boicot de los operadores a la instituciéon gubernamental con la compla-
cencia o indiferencia de la élite gobernante. Es importante tener claros estos
dos procesos de simulacién, porque nos permiten advertir que un cambio
en la logica institucional a fin de que un determinado 6rgano funcione de
acuerdo con los objetivos para los que fue creado requiere:

m Elinterésy la voluntad politica de la élite gobernante para que dicho
érgano funcione.

m La ausencia de instituciones informales al interior del 6rgano es-
tatal que sean abiertamente contrarias al objetivo del 6rgano. Si el
6rgano es nuevo, la clave estara en el disefio (formal e informal) y
en el proceso de reclutamiento de los operadores. Si dicho érgano
ya existe y su actuacién cotidiana opera mediante mecanismos
informales contrarios a sus objetivos, la soluciéon dependera de la
posibilidad de generar incentivos positivos y negativos contrarios a
los ya existentes o, en su caso, a la posibilidad de refundar el 6rgano
correspondiente.

Es importante mirar la simulacion porque este es el principal proble-
ma de la lucha contrala corrupcién en México. Cuando el acto de corrupcion
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no coopta al Estado y es realizado por mandos medios o bajos, el problema
es que el sistema de justicia no funciona. En México, la impunidad en las
entidades federativas va del 94 al 99 % (Envipe-Inegi),” es decir, de cada
100 delitos cometidos en el 2016, entre 94 y 99 quedaron impunes depen-
diendo la entidad federativa. Peor atn, cuando se esta frente a la corrupcion
cometida por mandos altos, que genera cooptacion estatal, existe una deman-
da explicita y voluntad politica para mantener dichos actos en la impunidad,
como vimos en el caso analizado.

En la medida que los drganos publicos encargados del combate a la
corrupcion no funcionan porque sus directivos son incondicionales del grupo
en el poder, o porque la corrupcion los ha corroido en su actuacion cotidia-
na, la salida impulsada por la sociedad civil suele ir en dos rutas: 1) tratar de
ciudadanizar dichos drganos; 2) crear érganos nuevos para realizar las acti-
vidades que fueron capturadas. La consecuencia son sistemas como el SNA,
con un Comité Ciudadano con buenos nombramientos, pero con facultades
acotadas, la generacion de nuevos drganos, y la creacion de un sistema que,
en medio de una complejidad tremenda y una alta burocratizacion, mantiene
un alto nivel de impunidad. Por ende, algo que debemos preguntarnos rum-
bo al combate a la corrupcion futura es si lo que requerimos son mds organos
y sistemas mds complejos, o simplemente descapturar los que ya existen y no
estdan funcionando.

Sin duda, queda mucho por hacer en la lucha contra la corrupcion,
pero un punto central en la elaboracion de los diagndsticos es no caer en la
ingenuidad de creer que el Estado es auténomo e imparcial. Por el contrario,
en el diagndstico claramente debemos observar que el Estado no es un ente
unitario, sino conformado por cientos de organizaciones que, entre ellas, ge-
neran relaciones de cooperacion, pero también de conflicto y de indiferencia.
Por ende, habra autoridades que estan interesadas en investigar y sancionar
los actos de corrupcion, como las autoridades panistas de Chihuahua con
respecto a los actos de corrupcion realizados por sus antecesores priistas;
que habra autoridades que son indiferentes a esos actos de corrupcion; pe-
ro que también habrd autoridades empenadas en mantener la impunidad de
dichos actos, como lo hacen la PGR, la Fepade y diversos jueces y juezas del
poder judicial que actiian para solventar los intereses de opacidad del PRI.

secsesesecscscsesssscccses

10  Losdatos dela Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguri-
dad Publica (Envipe) se pueden consultar en http://www.beta.inegi.org.mx/proyectos/
enchogares/regulares/envipe/2018/
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Sino se tiene una teoria del Estado que permita mirar todas estas relaciones,
no habra disefio de mecanismos anticorrupcion que efectivamente sirvan.
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Contexto y marco juridico respecto a la corrupcion
en el pais, en el contexto del vinculo
con los derechos humanos y el Estado de derecho

Situacion de la corrupciéon en el Peru
Las encuestas elaboradas por el grupo Ipsos Apoyo, a pedido de la organiza-
cion Proética, muestran una tendencia muy grave en la percepcion y toleran-
cia dela corrupcién en el Pert. A partir de tres tipos de preguntas se puede
observar la tendencia de las dltimas tres encuestas.
a) Sobre la corrupciéon como problema para el desarrollo del pais

La VI Encuesta Nacional sobre percepcion de la corrupcion en el Pert
(2012)' revelaba que la corrupcion de funcionarios se percibia como el prin-
cipal problema que enfrenta el Estado y que le impide lograr su desarrollo
(51%), por encima de otros problemas como la falta de eficiencia de funcio-
narios y servidores o la falta de interés de los ciudadanos.? Esta tendencia
se confirma en las Encuestas Nacionales de 2013* y 2017,* que registran a la

ymontoy@pucp.pe

1 Proética, VII Encuesta Nacional sobre percepciones de la corrupcion en el Pert
(2012), en http://www.proetica.org.pe/wp-content/uploads/2012/07/Pro%C3%Agti-
ca-VII-Encuesta-Nacional-sobre-percepciones-de-la-corrupci%C3%B3n-en-el-Per%-
C3%BA-2012.pdf

2 Idem, p. 18.

3 Proética, VIII Encuesta Nacional sobre percepciones de la corrupcion en el Pert
(2013), en http://www.proetica.org.pe/wp-content/uploads/2013/08/VIII-Encues-
ta-20131.ppt

4 Proética, X Encuesta Nacional sobre Percepciones de la corrupcion (2017), en
https://www.proetica.org.pe/wp-content/uploads/2018/08/
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corrupcion como el principal problema que enfrenta el Estado, con un 58 y
62 %, respectivamente.

Estos datos reflejan la desconfianza en la que se encuentran peruanos y
peruanas para aceptar situaciones de corrupcion tanto en el ejercicio de una
eventual funcién publica como fuera de ella.

b) Sobre las instituciones que se perciben como mas corruptas

;Cuadles son las instituciones publicas que se perciben como mas
corruptas? Estas instituciones son® (con pequeiias variaciones en cada en-
cuesta): el Poder Judicial, la Policia Nacional, el Congreso de la Republica
y los partidos politicos®. Esta situacion es preocupante dado que se trata de
los 6rganos directamente relacionados con la investigacion, el juzgamiento
y la sancién de los casos mas graves de corrupcion de funcionarios en nuestro
pais. A ello debe agregarse la poca o escaza confianza de nuestra ciudadania
en la eficacia de las denuncias por corrupcion.

c) Sobre la percepcion de la corrupcion del Pert en el contexto interna-
cional

Las cifras senialadas parecen confirmar los indices de percepcion de la
corrupcion (IPC) elaborados por Transparencia Internacional. De acuerdo
con esta medicion, en el afio 20127 Pert aparece en el puesto 83 de 176 del ran-
king mundial, con un puntaje de 38 en el que o indica una situacion extrema
de corrupcion y 100 una situaciéon de maxima transparencia. Esta situacion
se reitera en el IPC de 2014° donde el Perti aparece igualmente con 38 puntos
y en el puesto 85, y en el IPC del 2017 donde aparece con 37 puntos y en el
puesto 96 de 189 paises.

Como podemos apreciar, hemos empeorado la percepcion sobre la
corrupcion en nuestro pais. Nos ubicamos en la mitad inferior de la tabla de
paises mds corruptos.

Sin embargo, el dato mds sensible que ilustra la magnitud histérica de
la corrupcion en el Pert es el que Jorge Quiroz nos revela en la parte final

Pro%C3%Agtica-X-Encuesta-Nacional-sobre-Corrupci%C3%B3n-1-6.pdf

5 Idem. El Poder Judicial aparece como la instituciéon mas corrupta (48 %), en
tercer lugar se ubica la Policia Nacional (36 %) y en sexto lugar la Fiscalia de la Na-
cion (22 %).

6 Si bien en la encuesta no aparece el Ministerio Publico, ello obedeceria a la
confusion que puede existir en la poblacion entre esta institucion y el Poder Judicial.
7 Transparency International, Corruption Perceptions Index 2012, en http://
www.transparency.org/whatwedo/publication/corruption_perceptions_index_2012
8 Transparency International, Corruption Perceptions Index 2014, en http://ideh-
pucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/07/Indice-de-percepci%C3%B3n-2014.
pdf
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de su trabajo. Quiroz sefiala que el Pert, durante su vida republicana y a
raiz de los recurrentes episodios de gran corrupcion atribuibles a su clase
politica dirigente, perdié aproximadamente el 50 % de sus probabilidades de
desarrollo.®

Marco normativo
Normas y mecanismos preventivos
Dentro de las normas dirigidas a prevenir el ejercicio abusivo del poder pu-
blico en provecho personal encontramos principalmente las siguientes:
a) Ley de transparencia y acceso a la informacion publica (Ley 27806)

La transparencia y el acceso abierto a los ciudadanos de toda la infor-
macion publica son considerados los mecanismos mas importantes de pre-
vencion de la corrupcion, pues obligan al 6rgano publico a revelar todas sus
acciones y ofrecer a la sociedad civil herramientas para fiscalizar el ejercicio
de la funcién publica.

Se trata de una ley con varios afos de vigencia, sin embargo, su ca-
pacidad para revertir la cultura del secreto ha sido limitada, sobre todo, por
la ausencia durante todos estos aflos de una autoridad especializada y con
plena capacidad para precisar jurisprudencialmente los alcances de la ley, en
especial, los supuestos de excepcion al acceso a informacién publica, y para
imponer a las instituciones renuentes decisiones que las obligan a otorgar la
informacion requerida.” Recientemente, mediante el Decreto Legislativo
1353 de enero de 2017, el Gobierno aprobd¢ la creacién de una Autoridad
Nacional de Transparencia, la cual ha sido objeto de cuestionamientos en
razon del débil estatus normativo de su creacion y las limitadas competencias
coercitivas que tiene.

b) La Ley del Servicio Civil (Servir)

En el afno 2004, se promulgé la Ley Marco del Empleo Publico (Ley
28175), de acuerdo con la cual se iniciaba un proceso de reforma gradual
del estatus y las funciones de los empleados y servidores publicos (deno-
minada servicio civil), a través del cual se anunciaba la creacidén de otras
normas sobre la carrera del servidor publico, los funcionarios y emplea-
dos de confianza, la gestion del empleo publico, las incompatibilidades y
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9 Alfonso Quiroz, Historia de la corrupcion en el Perii, Lima, Instituto de Estudios
Peruanos, 2013, p. 554.

10 Fernando Castainieda, “El Peru necesita una autoridad auténoma de transpa-
rencia’, en http://www.dar.org.pe/boletindartranspa/boletinoi/noticiao2.htm
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responsabilidades, y el sistema de remuneraciones.” Todo ello con el pro-
posito de encaminarse a un cuerpo de administracion publica competente
y fundado plenamente en el mérito.

En 2008, el Gobierno sancioné una serie de decretos legislativos con
el fin de fortalecer la institucionalidad del servicio civil y de profesionalizar el
segmento directivo del empleo publico.” Finalmente, en julio de 2013, se aprobo
una reforma a la Ley del Servicio Civil (Ley 30057) cuyo objetivo radica en
establecer progresivamente un régimen unico y de forma exclusiva para las
personas que prestan servicios en las entidades publicas del Estado.

Alrespecto, desde el 2008 hasta el 2017, los indices muestran un avance
consistente, tanto en lo referido a la extension de la cobertura de institu-
ciones que ya estan en este régimen (no olvidemos que la progresividad se
basa en la voluntariedad de su asuncion por las instituciones) como en los
indices de la calidad del sistema. Concretamente, con relacion al indicador
de “mérito”, que mide la profesionalizacion de la carrera administrativa, la
reduccion de la politizacion y de practicas arbitrarias y corruptas, se ha evi-
denciado un importante avance del 15 %.

Sin embargo, desde 2106 se aprecia un congelamiento en el avance
de la cobertura de la Ley de servicio civil, es decir, no se aprecia un nimero
significativo de nuevas instituciones publicas que se incorporen a este nuevo
modelo. Por otro lado, se deben mejorar las capacidades en las instituciones
para la efectiva implementacién del modelo integral de gestion planteado en
la Ley de Servicio Civil, de lo contrario, esta puede fracasar. En esa perspec-
tiva, resulta imperiosa la reforma del sistema electoral y de partidos politicos
como mencionaremos en las lineas siguientes.

Ninguna de las normas antes indicadas hace referencia ala relacién de
este nuevo cuerpo de funcionarios y el objetivo de alcanzar la realizacion plena
de los derechos humanos a través de la prestacion de los servicios publicos.

¢) La Comision de Alto Nivel Anticorrupcién (CAN) y el Plan Nacional
de lucha contra la corrupcién

La CAN es un organismo integrado por instituciones publicas, priva-
das y la sociedad civil que tiene por finalidad articular esfuerzos, coordinar
acciones y proponer politicas de mediano y largo plazo dirigidas a prevenir
y combatir la corrupcion en el pais. La CAN fue creada mediante Decreto
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11 Mercedes Tacoviello, Diagnéstico institucional del servicio civil en América La-
tina: Perti, Lima, BID, en https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/7152/
ICS_TN_Diagnostico_institucional_del_servicio_civil_Peru.pdf

12 Idem.
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Supremo 016-2010-PCM y reconocida por norma con rango de Ley (Ley
29976). Actualmente, la Secretaria Técnica de la CAN configura la Secre-
taria de Integridad Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros y se
encarga de la supervision del Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion.

Precisamente en el aio 2012, se estableci6 el primer Plan Nacional de
Lucha contra la Corrupcion para el periodo 2012-2016, el cual contenia por
primera vez algunas referencias a la relacion entre corrupcion y vigencia de
los derechos humanos. Asi, en la presentacion de dicho plan se menciona
que “la corrupcion es un fenémeno que afecta la gobernabilidad del pais, la
confianza en las instituciones y los derechos de las personas”. Posteriormente,
el Plan explica las dos maneras de afectacion de la corrupcion sobre los dere-
chos humanos. La primera afecta la dimension individual, principalmente el
derecho ala no discriminacion en el acceso a los servicios, y la otra dimension
colectiva, en especial a los grupos vulnerables, y aflade a su vez el Estado de
derecho y los principios democraticos.

Lamentablemente, el actual Plan Nacional de Lucha contra la Corrup-
cion 2018-2021, aprobado mediante Decreto Supremo 044-2018, no contiene
ninguna referencia a la relacion entre corrupcion y derechos humanos.

d) Politica Nacional de Integridad, aprobada por Decreto Supremo 092-
2017-PCM

Esta politica tiene como fin orientar las acciones del Estado en sus
politicas de gestion dirigidas a la prevencion y lucha contra la corrupcion.
Se trata de un documento extenso que reitera lo referido en el primer Plan
Nacional de Lucha contra la Corrupcidn, es decir, reitera los efectos de de este
flagelo sobre el disfrute de los derechos humanos en sus dos dimensiones:
individual y colectiva.

Mecanismos y normas represivos

El sistema penal

El Cédigo Penal peruano contiene un capitulo extenso de delitos contra la
administracion publica que se subdividen en dos. Los delitos contra la ad-
ministracion publica cometidos por particulares (como la usurpacion de
autoridad, violencia o resistencia a la autoridad, entre otros) y los cometidos
por funcionarios publicos. Estos tltimos son los mas relevantes de cara a en-
frentar los casos mas graves de corrupcion publica. Dicho capitulo contiene
una amplia lista de delitos, desde los clasicos de peculado, cohecho pasivo
y colusion (fraude al Estado), hasta delitos que suponen un adelantamiento
de la proteccion penal como el trafico de influencias, el patrocinio ilegal y el
enriquecimiento ilicito de funcionarios.
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Se trata de un cuerpo de normas penales bastante completo orientado
a la proteccion del correcto funcionamiento de la administracion publica.
La jurisprudencia peruana ha desarrollado durante los diez primeros afios
del presente siglo una fructifera jurisprudencia penal sobre distintos aspec-
tos dogmaticos vinculados a procesados por estos delitos. Asi, por ejemplo,
temas sobre la responsabilidad del extraneus, el titulo de imputacion con el
que responde, el concepto penal de funcionario publico o la naturaleza dog-
matica de estos delitos que define los alcances de la autoria y la participacion.

De cualquier forma, el sistema penal anticorrupcion (Poder Judicial,
Ministerio Publico, Policia Nacional del Perd, Contraloria General de la Re-
publica y Unidad de Inteligencia Financiera) muestra insuficiencias parala in-
vestigacion, el juzgamiento y la eventual determinacion de responsabilidades
en casos complejos de delitos de corrupcion de funcionarios, especialmente
aquellos que involucran a personajes politicamente expuestos y altos funcio-
narios del Estado. Uno de los problemas principales de este sistema especial
anticorrupcion radica en la deficiente coordinacion interinstitucional entre
sus integrantes, que les permita acceder y compartir en tiempo real informa-
cién comun relevante para las investigaciones. Los avances en este aspecto son
limitados a través de convenios de coordinacidn entre algunas instituciones.

A pesar de la actuacion destacable que el sistema tuvo para enfrentar
los casos de corrupcion de fines de los afos noventa, a raiz de la caida del
régimen del expresidente Fujimori y de las reformas penales que se han de-
sarrollado en los ultimos anos (muerte civil, imprescriptibilidad de algunos
delitos de corrupcidn, entre otros), el sistema penal ha evidenciado uno de
sus mayores problemas para el desarrollo de sus competencias: la corrupcién
interna. Ello a raiz del conjunto de audios, recogidos como parte de una in-
vestigacion fiscal formal, en los que se da cuenta de comunicaciones entre
miembros de la Corte Suprema, la Fiscalia Suprema, el Consejo Nacional de
la Magistratura y la Corte Superior del Callao segtin los cuales los magistrados
se intercambian favores vinculados al ejercicio de sus funciones publicas y el
sentido de algunas decisiones judiciales se determina en virtud de trafico de
influencias o cohecho.?
El sistema administrativo sancionador
En el Pert, el sistema administrativo sancionador es complejo y desordenado
dado que cada organismo constitucional auténomo y cada entidad publica
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13 Alrespecto ver Gustavo Gorriti, Columna de Reporteros, en https://idl-re-
porteros.pe/columna-de-reporteros-347/
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regional o local cuenta con su propio sistema disciplinario y, por tanto, con
diversos procedimientos y sistema de faltas. Sin embargo, son dos de estos
sistemas los de mayor alcance e impacto en el ambito de la administraciéon
publica. El sistema disciplinario sancionador de Servir y el procedimiento
administrativo sancionador de la Contraloria General de la Republica (CGR).
A pesar del esfuerzo de cada uno de estos procedimientos, que ha llevado a
un numero importante de funcionarios a ser sancionados con inhabilitacion
o cese en el desempefo de su trabajo, se ha cuestionado esta duplicidad de
procedimientos administrativos sancionadores debido a que su traslape no
ofrece seguridad juridica a los funcionarios publicos. Igualmente, se cues-
tiona la perspectiva marcadamente antinormativa con la que operan estos
procedimientos, sin incorporar perspectivas como la gestion por resultados
o la eficiencia.

Actualmente, en el Perti se encuentra pendiente una importante refor-
ma para prevenir y controlar la corrupcion en el pais. Se trata de la reforma
de la Ley de partidos politicos y la reforma electoral. En el Parlamento de la
Republica se viene desarrollando con lentitud y resistencia un proceso de
reforma que apunte a generar partidos politicos solidos y democraticos en
su organizacion, asi como a disefiar un sistema electoral que mejore la repre-
sentacion nacional y establezca las condiciones de igualdad y transparencia
en lo referido al financiamiento predominantemente publico de los partidos
politicos.

Tipos de violaciones de los derechos humanos

por actos de corrupcion

Como se menciond, las practicas de corrupcion afectan el ejercicio o dis-
frute de una variedad de derechos fundamentales, sea en su dimension
individual de vulneracion como en su dimension colectiva, sea de manera
directa o de manera indirecta o difusa. En esa perspectiva, casi todos los dere-
chos fundamentales serian afectados de alguna u otra manera en el Peru. Sin
embargo, dos estudios™ sobre la corrupciéon nos muestran que los derechos
humanos o fundamentales mas afectados serian el derecho a la alimentacion
y a la salud individual, por un lado, y el derecho a la tutela judicial efectiva
junto con el derecho a la igualdad, por otro. En el primer caso, los derechos

........................... -

14  Gustavo Yamada y Ricardo Montero, Corrupcion e inequidad en los servicios
publicos en el Perti, Lima, Universidad del Pacifico, 2011, en http://www.cies.org.pe/
sites/default/files/files/diagnosticoypropuesta/archivos/dyp-50.pdf, y Defensoria
del Pueblo, Decimocuarto informe anual de la Defensoria del Pueblo, 2011, en https://
www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/14-informe-anual-dp.pdf
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son afectados por el Poder Ejecutivo (y en menor medida los gobiernos
locales), mientras que en el segundo, obviamente por el Poder Judicial y el
Ministerio Publico. Esta afirmacion se constata no solo al observar las cifras
de las encuestas sucesivas sobre percepcion de la corrupcion, en especifico
respecto de las instituciones que se perciben mads corruptas, sino también a
partir de un informe elaborado en el 2011 por la Defensoria del Pueblo en el
que se da cuenta de las situaciones de corrupcion que con mas frecuencia
afectan determinadas prestaciones publicas orientadas a la satisfaccion de
algunos derechos humanos basicos. Con relacion a este ultimo aspecto, la
Defensoria reporta que, del total de quejas recibidas por corrupcion contra
los programas sociales habilitadores, 219 fueron declaradas fundadas. De estas
ultimas, el mayor porcentaje de quejas se concentr6 en el Programa Integral
de Nutricion, seguido del programa Vaso de Leche y el Programa de Com-
plementacion Alimentaria. En quinto lugar aparece el Sistema Integral de
Salud. Como puede apreciarse, se trata de prestaciones publicas gestionadas
en su mayoria por el Poder Ejecutivo, con excepcion del programa Vaso de
Leche, administrado por los gobiernos locales.

Con relacidn a las cifras sobre percepcion de la corrupcion, tres son
las instituciones publicas que se perciben como mas corruptas y, lamenta-
blemente, esas tres estan vinculadas al sistema penal anticorrupcion (Poder
Judicial, Ministerio Ptblico y Policia Nacional). Ello nos muestra que son los
derechos a la tutela judicial efectiva, asi como los relacionados con la igual-
dad y no discriminacién de los usuarios del sistema de justicia los que se ven
con mayor frecuencia afectados por la corrupcion. Esto ultimo no parece ser
solo una percepcion ciudadana reiterada, sino que se ha evidenciado, como
hemos mencionado, en el reciente develamiento de una red de corrupciéon
que involucra a jueces y fiscales supremos, consejeros del Consejo Nacional
de la Magistratura (CNM), y vocales y jueces del distrito judicial del Callao,
el distrito judicial mas grande del Pert después de Lima.

Esta seleccion de derechos humanos mas afectados por practicas exten-
didas de corrupcién no implica negar que el mayor costo econémico de este
flagelo en el Perti proviene del desvio irregular del presupuesto de la Republica
en los procesos de contratacion estatal llevados a cabo por los diversos niveles
de la administracion (gobiernos nacional, regional y local), para proveerse de
bienes, servicios u obras. La Contraloria General de la Republica ha calculado
que anualmente el Estado pierde cerca de 10.000 millones de soles (US$ 3000
millones), lo que equivale al 0,5 % del producto interno bruto (PIB). Si bien
estas pérdidas también inciden sobre el pleno disfrute de algunos derechos
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humanos (a la seguridad, a la educacion, etc.), se trata de una afectacion in-
directa y sobre victimas mas difusas, es decir, menos determinables que las
que hemos seleccionado.

Desafios

Se ha evidenciado la ausencia de la perspectiva de derechos humanos en la
normativa y los documentos nacionales relacionados con la prevencién y
el control de la corrupcion. Salvo la breve referencia en el Plan Nacional de
Lucha Contrala Corrupcion, y su reiteracion en la Politica Nacional de Inte-
gridad, esta perspectiva no se aprecia en ninguna otra norma ni en los planes
y programas en los que se plantea el combate a la corrupcién. La asuncion
de esta perspectiva no solo resulta necesaria a efectos simbolicos, sino que
permitiria, en primer lugar, reafirmar en la conciencia de los funcionarios
publicos la importancia especial de la funcién que desempenan, esto es, una
razdn reforzada que les permita, en el contexto de un marco de integridad,
desestimar la provocacion de comportamientos corruptos en el ejercicio de
la funcion publica.

Igualmente, apreciamos esta ausencia en la jurisprudencia constitucio-
nal peruana. Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias
sentencias sobre la importancia de la erradicacion de la corrupcion al punto de
elevar su prohibicion a la categoria de principio constitucional.” No obstante,
no se ha planteado el nexo o vinculo con la vigencia y el goce de los derechos
fundamentales. En tanto nuestra jurisprudencia no desarrolle o perfile un
derecho fundamental a la interdiccion o prohibicion de la corrupcion, resulta
necesario desarrollar el vinculo de afectacion entre un hecho de corrupcion y
los derechos fundamentales afectados. Esta perspectiva les permitiria al legis-
lador y al operador judicial evaluar mejor la aprobacion de leyes y la adopcion
de decisiones judiciales que tengan como objeto la prevencion, el control o la
sancion de la corrupcion. Efectivamente, al momento de determinar alguna
medida de prevencion de la corrupcion (por ejemplo, la obligatoriedad para
los funcionarios de la presentacion de una declaracion jurada de intereses), el
trabajo legislativo muchas veces debe evaluar la ponderacion de los derechos
fundamentales en juego con la corrupcion, con otros derechos fundamenta-
les (derecho a la vida privada, etc.). Igual situacion ocurre con instituciones
penales o procesales tales como el derecho a un plazo razonable, aspecto que
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15 Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de mayo de 2012 (Exp. 017-2011
PI/TC), en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00017-2011-ALpdf
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deberia valorarse ponderando su importancia de cara a los derechos funda-
mentales afectados con la practica corrupta que se juzga.

Teniendo en cuenta esta tltima perspectiva, resulta importante para
el Estado de derecho evitar la impunidad de los casos mas graves de corrup-
cion. Una situacion de impunidad reiterada en este tipo de casos socaba la
vigencia del Estado de derecho en razon de que la arbitrariedad, el abuso de
la funcién publica y su desprecio por la legalidad terminan por imponerse
sin mayores consecuencias sancionadoras.

El caso practico emblematico
y la violacién de los derechos humanos

Antecedentes

De acuerdo con la sentencia de primera instancia, de marzo de 2014, el acu-
sado Mauricio Huamani Saldivar contacto, a través del Facebook, ala menor
de trece afos de edad de iniciales XYZ, con el proposito de entablar una amis-
tad y poder luego mantener relaciones sexuales con esta. Es asi que el 26 de
octubre del mismo afo la citd para conducirla al hotel El Dorado (Lima), alo
cual la menor accedié. Sin embargo, la menor se negd a sostener relaciones
sexuales frente a lo cual el senor Huamani le exigié mantener relaciones se-
xuales y, a la fuerza y sin su consentimiento, la mantuvo toda la noche hasta
el dia siguiente. La agraviada fue contactada nuevamente el 31 de marzo por el
acusado y fue llevada al hotel Venus, donde mantuvo relaciones sexuales por
segunda vez con el acusado. Finalmente, el 31 de marzo la menor fue contac-
tada nuevamente por el acusado y se dirigi6 a un paradero para encontrarse
con aquel. En ese momento fue seguida por su tio quien, al percatarse que el
acusado y la menor se dirigian a un hotel, advirtié a un agente policial sobre
el hecho, procediéndose a interceptar y detener al acusado.

La investigacion fiscal concluyé con una acusacion por delito de vio-
lacién sexual de menor de 14 afos de edad (art. 173 CP) y de proposiciones
sexuales a adolescente (183 B CP). La sentencia de primera instancia,” emitida
el 27 de octubre de 2015 por la Primera Sala Penal de Lima, condena al acusa-
do por los delitos antes indicados a 30 aflos de pena privativa de la libertad.

........................... -

16 Texto basado en el Recurso de Nulidad 3303-2015, Lima, emitido por la Segunda
Sala Penal de la Corte Suprema.

17 Debeadvertirse que no hemos tenido acceso ala sentencia de primera instancia.
El contenido de esta solo es accesible a través del Recurso de Nulidad 3303-2015, Lima.
Es probable que algunas partes incriminatorias importantes hayan sido omitidas en
el referido recurso de nulidad.
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La Sala Penal desestimo los argumentos del acusado en el sentido de que la
victima era su enamorada en virtud de que esta, en su primera declaracion
(Declaracién Unica), manifestd que fue sin su consentimiento y a la fuerza,
pero ademds se trataba de una menor de 14 afos, por lo que su consentimiento
era irrelevante. Asimismo, la Sala desestima la argumentacion del acusado
cuando sefiala que consideraba que la edad de la menor era de 15 afos, es
decir, incurri6 en un error sobre la edad de esta.”® El condenado interpone
recurso de nulidad el mismo que es elevado a la Segunda Sala Penal dela Corte
Suprema. Se puede deducir razonablemente que, luego de la programacion
dela vista de la causa y el tiempo promedio de dilaciéon que demorala Corte
Suprema en resolver estas causas, el presente caso pudo ser resuelto a fines de
2017 y comienzos de 2018, pero por una mala practica recurrente de las salas
de la Corte Suprema la fecha de la sentencia aparece registrada con mucha
anterioridad (24 de febrero de 2017).

Los hechos

En diciembre de 2017, una fiscal de crimen organizado del distrito judicial
del Callao solicité a un juez de investigacion preparatoria la autorizacion
para realizar interceptaciones telefénicas a nimeros telefénicos vinculados
a miembros de cierta organizacion criminal que operaba en la provincia del
Callao. En el desarrollo del proceso, la fiscal fue detectando que tales miem-
bros tenian contacto con funcionarios y magistrados del distrito judicial
del Callao y estos, a su vez, con magistrados y funcionarios del CNM." Los
términos de las conversaciones apuntaban a la posible existencia de trafico
de influencias y practicas de cohecho. Luego de solicitar a la compaiiia de
teléfonos la identificacion de los titulares de los referidos nimeros se eviden-
ci6 que pertenecian al presidente de la Corte Superior del Callao y a varios
magistrados y funcionarios de su entorno, varios jueces supremos, entre ellos
el presidente de la Segunda Sala Penal Suprema Transitoria y varios de los
consejeros del CNM.

Pues bien, una de las grabaciones mas emblematicas que se dio a cono-
cer a la opinién publica fue una conversacion entre el presidente de la Segunda
Sala Penal Transitoria, el juez CHP y un individuo a quien no se registra muy
bien su conversacion. Esta es la transcripcion de la conversacion:
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18  Enel Pert, la violacion sexual de menor se considera cuando la practica sexual
se realiza sobre un o una menor de 14 anos de edad (art. 173 CP).

19  El Consejo Nacional de la Magistratura es un organismo constitucional autd-
nomo encargado de seleccionar, nombrar, sancionar y ratificar a magistrados, jueces
y fiscales de toda la Reptblica.
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CH: ;Por qué, es menor de edad la chica, seguro?
CH: ;Cuantos afos tiene... diez afios... once afitos?

PNIL: [...]

CH: ;Pero esta desflorada?

PNI: [...]

CH: Ya... ;Pero quién le ha hecho eso?

PNI: [...]

CH: Ya... yo voy a... voy a pedir el expediente para verlo ya.
PNIL: [...]

CH: ;Qué eslo que quieren, que le baje la pena o lo declaren inocente?

La sentencia que entenderiamos se corresponde con dicha conversaciéon
estd registrada, como hemos mencionado, con fecha antigua. Se trata de la
sentencia correspondiente al Recurso de Nulidad 3303-2015 Lima, de acuerdo
con el cual se absuelve al condenado respecto de los dos delitos mencionados.
El fundamento de la sentencia radica en que los hechos se produjeron pacifica-
mente en el contexto de una relacion de enamorados y, sobre todo, en aceptar
la tesis del acusado referida al error sobre la edad de la menor. La credibilidad
que le otorga la Sala Suprema al error invocado por el acusado se asienta en
un extremo de la declaracion de la menor quien le habria referido tener 15
anos. Sin embargo, no valora dos evidencias tomadas en cuenta por la senten-
cia condenatoria de primera instancia: el informe policial y la pericia médica
que coinciden en afirmar que la contextura y otras caracteristicas anatomicas
denotan a una menor que refleja menos edad que la que tiene realmente (13
anos). En esa perspectiva no resultaba creible o atendible el error invocado.

Debido a este y otros audios registrados, el juez supremo CHP fue acu-
sado constitucionalmente por el Congreso de la Republica (dado el caracter
de funcionario aforado) por los delitos de trafico de influencias, patrocinio
ilegal y pertenencia a organizacion criminal. Dados los vinculos politicos que,
indiciariamente, se aprecian entre el magistrado mencionado con el partido
mayoritario del Congreso de la Republica es que, al parecer, este grupo retar-
dé la aprobacion de dicha acusacion. Debido a la presion social y medidtica
el Congreso termino por aprobar dicha acusacion y autorizé al sistema de
justicia la investigacion y el procesamiento del referido juez supremo.

Analisis juridico

Como hemos mencionado, el caso aun se encuentra en etapa de investiga-
cion preparatoria por lo que en los parrafos siguientes no podremos hacer
afirmaciones concluyentes.
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Naturaleza del acto de corrupcion

De acuerdo con los hechos descritos y realizados por el juez supremo CHP, en
tanto ponente de la sentencia emitida por la Segunda Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema (RN 3303-2015 Lima), la decisiéon de declarar fundado
el recurso de apelacion de la sentencia que condend al acusado a 30 afos de
pena privativa de la libertad, ordenando el archivo definitivo de la causa,
constituiria un acto de abuso del ejercicio de la funcién judicial por parte de
los miembros de dicha Sala, pero principalmente del juez supremo ponen-
te CHP en la medida en que se habrian orientado por un interés particular
(favorecimiento interesado en la absolucion del acusado) en desmedro del
interés general concretado, en este caso, en la proteccion de la indemnidad
sexual de la menor.

Se trata de una conducta colectiva comisiva, atribuida a agentes esta-
les en la medida que realizaron funciones en representacién de un 6rgano
constitucional auténomo como es el Poder Judicial. En términos penales,
tales conductas podrian dar lugar a investigaciones referidas a un posible
delito de cohecho especifico (art. 395 CP), pero también corresponderian a
investigaciones de naturaleza ético-disciplinaria ante el CNM. Respecto de
este dltimo extremo, lamentablemente, los procedimientos disciplinarios se
encuentran suspendidos hasta que el CNM sea restructurado, tal como ex-
plicaremos posteriormente.

Derechos vulnerados

El caso nos muestra una victima concreta de un presunto delito de corrupcion,
la menor de iniciales XYZ. Respecto de la victima mencionada se habrian
vulnerado diversos derechos y garantias fundamentales del proceso, pero de
caraa la sociedad en su conjunto, los hechos descritos en el caso vulnerarian
también principios constitucionales relevantes. No haremos referencia al de-
recho/principio al debido proceso en la medida que se trata de un principio
complejo que comprende una serie de garantias o derechos fundamentales
especificos de los intervinientes en un proceso.*

El derecho ala tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 139.3 de
la Constitucion y en el articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) seria el derecho de la victima que directamente se habria
afectado. De acuerdo con nuestro Tribunal Constitucional, este derecho tie-
ne el siguiente contenido: derecho al proceso o al acceso a los tribunales, a

........................... -

20  Sobre esta complejidad ver la STC de 16 de enero de 2012 (Exp. 03891-2011-
PA/TC).
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obtener una sentencia fundada en derecho, a la efectividad de las resoluciones
judiciales y al recurso legalmente previsto.” De acuerdo con la descripcion de
los hechos y la configuracion de un posible delito de corrupcion, la garantia
vulnerada seria el derecho a obtener una sentencia fundada en las normas
y, concretamente dentro esta garantia, el deber del 6rgano judicial de fun-
damentar debidamente el relato factico* y de evidenciar las razones de por
qué da por sucedidos determinados hechos. Esta tltima garantia se vincula
directamente con el especifico derecho/principio a la debida motivacion de
resoluciones judiciales (art. 139.5 CP), el mismo que también se encuentra
reconocido por la CIDH en el articulo 8 de la CADH.* Se trataria, entonces,
de una motivacion insuficiente en razén de no haber valorado debidamente
instrumentos objetivos que dan cuenta de la apariencia de edad de la victima.

Desde la perspectiva de los denominados derechos/garantias del pro-
ceso penal, los actos de corrupcidn descritos vulnerarian también la garantia
de independencia e imparcialidad del juez reconocida en el articulo 139.2 de
la Constitucion y en el articulo 8 de la CADH.>* De acuerdo con esta ulti-
ma, la garantia de un juez imparcial implica el derecho a contar con fun-
cionarios que en una perspectiva subjetiva “se aproximen a los hechos de
una causa (que estén conociendo) careciendo, de manera subjetiva, de todo
prejuicio personal” contra alguna de las partes. Este alcance del derecho re-
sulta relevante dado que una de las motivaciones del sentido de la resolucion
de la sala Transitoria de la Corte Suprema podria ser el prejuicio machista de
considerar en este caso la existencia de una provocacion sexual de la mujer
menor de edad hacia el agresor. En su dimension objetiva este derecho/ga-
rantia supone cualquier comportamiento o circunstancia que pueda suscitar
dudas sobre la imparcialidad del juez.*® Teniendo conocimiento posterior
de las conversaciones telefonicas sostenidas por el ponente de la causa, juez
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21 César San Martin Castro, Derecho Procesal Penal. Lecciones, Lima, INPECCP,
2015, p. 108. De manera expresa también el articulo 4 del Codigo Procesal Constitu-
cional del Peru.

22 Ibid., p. 110.

23 Juana Maria Ibanez Rivas, “Articulo 8. Garantias judiciales’, en Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, Lima, Konrad Adenauer Stitfung,
2016, pp. 230 y 231.

24 Ibid., pp. 224 a 226, quien también cita reiterada jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica y otros).

25  Ibid., 224.

26  Ibid., p. 224 y 225, citando nuevamente reiterada jurisprudencia de la CIDH
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Apitz Barbera vs. Venezuela y
otros).



CORRUPCION JUDICIAL Y AFECTACION DE LOS DERECHOS A LA TUTELA JUDICIAL... 273

supremo CHP, no quedaria duda de la existencia de razones de parcializacion
a favor del acusado y en desmedro de la victima menor de edad. Si esto es asi,
tampoco quedaria duda de la vulneracién del derecho/principio a la igualdad
en la aplicacion de la ley penal (art. 2.2 de la Constitucion).

Finalmente, no se pueden dejar de mencionar los derechos conexos a
la tutela judicial efectiva afectados. Nos referimos al derecho a la indemni-
dad sexual en tanto manifestacion de las condiciones o los presupuestos que
deben protegerse respecto de los y las menores para que estos/estas puedan
ejercer posteriormente su libertad sexual con responsabilidad (art. 2.4 CPy
art. 34 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que impide el abuso
sexual contra nifos y nifas).

Cabe afnadir que nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido, a
partir del articulo 44 de la Constitucion politica, proteccion constitucional
al efecto preventivo de las penas.”” Este principio/mandato se habria visto
resquebrajado en la medida que la ciudadania cobra conciencia de que la
impunidad de algunos casos es derivada de posibles actos de corrupcion.

Medidas adoptadas

Reformas institucionales

Las comunicaciones interceptadas a magistrados y miembros del CNM se hi-
cieron publicas a través de un equipo de periodistas de investigacion (IDL-Re-
porteros) y posteriormente a través de diversos medios de comunicacién.
Elimpacto del contenido de las comunicaciones (cohechos y redes de trafico
de influencias reciprocos, patrocinios ilegales, etc.) en la opinidn publica fue
devastador para el sistema de administracion de justicia. Principalmente, el
audio que hemos transcrito en este capitulo indignoé a la poblacién peruana
en la medida que con ello se confirmaban las sospechas de que el sistema de
justicia no protege a los débiles ni a los sectores vulnerables, sino todo lo con-
trario: protege a los sectores de poder. Esta indignacion se plasmo en varias
movilizaciones masivas de protesta en Lima y a nivel nacional.®

........................... -

27 Exp. 0019-2005-AI/TC (Procesos de inconstitucionalidad contra Ley 28568 que
equiparaba para efectos del computo de la pena, el plazo de detencién domiciliaria
con el de detencién preventiva). Fecha de resolucion: 21 de julio de 2005.

28  Ver IDL Reporteros, “Corte y corrupcion’, en https://idl-reporteros.pe/cor-
te-y-corrupcion/

29  Ver los diarios La Repuiblica, 11 de julio de 2018, y EI Comercio, 12 de julio de
2018.
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Lareaccion del Poder Ejecutivo fue rapida. El mismo 12 de julio de 2018
convoco a una serie de personalidades peruanas para integrar una Comision
de Reforma del Sistema de Justicia presidida por el excanciller Allan Wag-
ner, la cual plantearia una serie de recomendaciones vinculadas a la reforma
del sistema de justicia y al sistema politico-electoral. El 25 de julio de 2018,
la Comision de Reforma del Sistema de Justicia presentd al presidente de la
Republica un informe que contenia diez reformas institucionales.’® A partir
de estas recomendaciones, el presidente de la Republica dirigié un mensaje
a la nacién anunciando la presentacion de una serie de proyectos de ley y la
propuesta de reformas constitucionales via referendo, encaminadas a la re-
forma de algunas instituciones politicas e institucionales. Estas propuestas
se presentaron el 10 de agosto de 2018 y son cuatro:

m Proyecto de Ley de Reforma Constitucional del Consejo Nacional de
la Magistratura.

m Proyecto de Ley de Reforma Constitucional que prohibe la reeleccion
inmediata de congresistas.

m Proyecto de Ley de Reforma Constitucional que establece la bicame-
ralidad del Congreso de la Republica y el fomento de la igualdad de
participacion de mujeres y hombres.

m Proyecto de Ley de Reforma Constitucional que regula el financia-
miento de las organizaciones politicas.

Para comprender la importancia que se imprimi6 a estos proyectos
de ley, el presidente de la Republica, a través del presidente del Consejo de
Ministros, hizo cuestion de confianza la aprobacion de estos cuatro proyectos
y su sometimiento a un referendo popular.

El Congreso de la Republica, en el contexto de las demandas de la po-
blacion y la presion ejercida por la cuestion de confianza, aprobd los cuatro
proyectos de ley; el Proyecto de Reforma Constitucional del CNM quedé de
la siguiente manera:

m Se sustituye el CNM por la Junta Nacional de Justicia integrada por
siete miembros seleccionados en concurso publico por una comision
integrada por el defensor del pueblo, que la preside, el titular del Poder
Judicial, el fiscal de la Nacion, el presidente del Tribunal Constitucional,
el Contralor General de la Republica, un rector elegido por universi-
dades privadas y otro por las publicas.

........................... -

30  Ver El Comercio, 26 de julio de 2018.
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m La Junta Nacional de Justicia asume las funciones de seleccién y
nombramiento (por concurso publico), y ratifica y dispone sanciones
disciplinarias a magistrados, jueces y fiscales del sistema de justicia.

Rol de la justicia penal

en la lucha contra la corrupcion

Desde una perspectiva politica criminal de base constitucional, asentada en
un modelo de Estado democratico de derecho, heredero de la Ilustracion, el
sistema penal es una herramienta de ultima ratio en la prevencion y el control
de conductas socialmente dafiosas, en este caso, de conductas que afectan el
correcto funcionamiento de la administracion publica. Bajo esta mirada,
el sistema punitivo solo podria asumir legitimamente la represion de con-
ductas corruptas graves, dejando la prevencion y el control de los diversos
comportamientos ilegales de los funcionarios publicos a mecanismos extra-
penales (derecho administrativo o disciplinario sancionador) o extrajuridicos
(politicas de integridad, de transparencia y acceso a la informacion, etc.). En
otras palabras, deberia asumir un rol complementario de los mecanismos
preventivos y educativos que enfrentan la corrupcion.

Sin embargo, concretamente desde comienzos de la década anterior, a
propdsito de los casos de corrupcion derivados del gobierno del expresidente
Fujimori, el sistema penal peruano empezé a tomar un protagonismo inusita-
do en la lucha contra la corrupcion. La creacion de un subsistema en delitos
de corrupcion de funcionarios (procuradores, fiscales y jueces especializados
en estos delitos) determind una serie de investigaciones y juzgamientos que
concluy?6 en la condena de un expresidente de la Republica, exministros de
Estado, jueces y fiscales supremos, exgenerales de las Fuerzas Armadas, entre
otros altos funcionarios. Lamentablemente, este esfuerzo genuino de los me-
jores elementos del Poder Judicial y del Ministerio Publico no genero, como
debid ocurrir, un efecto preventivo a largo plazo. Pocos afios después se evi-
dencid una situacién de corrupcion a gran escala en los gobiernos regionales
y locales.” Igualmente, se reconoci6 la fuerte penetracion de la corrupcion
de diversas empresas brasilefias como Odebrecht, Camargo Correa y otras
consorciadas en altos funcionarios del Poder Ejecutivo de diversos gobiernos
democraticos que se sucedieron con posterioridad a la caida del régimen del
expresidente Fujimori. A ello debe agregarse, como hemos mencionado, el
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31 Ver El Correo, “Mas de 3 mil casos de corrupcion vinculados a gobiernos
regionales’, en https://diariocorreo.pe/politica/mas-de-3-mil-casos-de-corrup-
cion-vinculados-a-gobiernos-regionales-750999/
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develamiento de la existencia de redes de corrupcion en el sistema de admi-
nistracion de justicia y el CNM.

Frente a este panorama, el sistema penal ha acentuado su protago-
nismo de tal manera que ha dejado de cumplir su rol complementario, para
pasar a asumir una funcion ético-social relevante.’* Efectivamente, en una
sociedad como la peruana, que carece de un esquema general de valores ci-
vicos compartidos e interiorizados, el derecho penal viene a desempeiiar con
mayor intensidad funciones de proteccion de dichos valores.* Esta situacion
ha generado que el derecho penal, sin pretenderlo, termine por constituirse,
practicamente, en el Gnico pardmetro de reproche ético-publico de los fun-
cionarios y ciudadanos. En ese sentido, si el funcionario publico supera con
éxito una investigacion o proceso penal por alguna imputacion de corrupcion,
se consideraria que aquel se encuentra libre de todo tipo de responsabilidad
y de reproche. Si su conducta no resulta penalmente condenada, no habria
forma de reprocharla en otro nivel juridico.

A manera de conclusion: las reformas pendientes

La situacion descrita en los parrafos anteriores da cuenta de los limites del sis-
tema penal en su funcién preventiva de delitos de corrupcion, especialmente
cuando se producen en el contexto de redes de corrupcion. El sistema puniti-
vo, en sociedades como las nuestras, cumple necesariamente un rol relevante,
con una expectativa de la sociedad que va més alla de lo que el sistema penal
puede hacer: reconstruccion institucional y regeneracion ético-publica de los
funcionarios y los ciudadanos que interactuan con el Estado.

Es por ello que consideramos que, a fin de reconducir progresivamente
al sistema penal a su funcién complementaria pero efectiva de lalucha contra
la corrupcion debemos, paralelamente, poner un mayor énfasis en las poli-
ticas preventivas y en las de integridad de los diversos 6rganos del Estado.
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Introduccion

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) disponen de un amplio
abanico de herramientas para la promocion y proteccion de los derechos
humanos, entre ellas pueden nombrarse: a) relatorias (CIDH), b) informes
anuales (CIDH), c) informes de paises y tematicos (CIDH), d) audiencias
tematicas (CIDH), e) comisiones especiales de investigacién y misiones per-
manentes (CIDH), f) peticiones y casos individuales (CIDH y Corte IDH), y,
g) opiniones consultivas (Corte IDH). Para lograr una efectiva protecciéon de
los derechos humanos y el control de la actividad de los Estados, la actuacion
tanto de la Comisién como de la Corte estd determinada por la realidad de las
violaciones de derechos humanos (DDHH) que le corresponde enfrentar. De
ahi que una adecuada lectura de los contextos politicos, econdémicos y socia-
les, asi como de las condiciones facticas y juridicas son determinantes para la
efectividad de la proteccién internacional de los derechos humanos.

En consecuencia, es acertado plantearse la pregunta de si es pertinente
incorporar como elemento de andlisis el fenomeno de corrupcion presente en
la region como parte de la “realidad” o el contexto en el que se producen las
violaciones de los derechos humanos. La respuesta parece ser cada dia mas evi-
dente: si es necesario; en primer lugar, porque la corrupcion impacta en forma
negativa el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos, ya que provoca di-
rectamente violaciones de dichos derechos y, en muchas situaciones, coadyuva
a que estas se produzcan; y, ademads, pone en situacion de riesgo a personas y

cnash@derecho.uchile.cl
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grupos que estan involucrados en su combate. Asimismo, desde una mirada
estratégica, también es necesario incorporar el fendmeno de corrupcién en
el analisis de derechos humanos porque esta consideracion permite afinar el
diagndsticoy, por tanto, mejorar las respuestas frente a las diversas violaciones
de estos que se presentan en la region. En efecto, tanto las violaciones como
los contextos en los que estas se insertan y la respuesta desde el sistema inte-
ramericano de derechos humanos (SIDH) solo se entienden correctamente, si
se asume y enfrenta el fenémeno de corrupcion que afecta a la region.

A continuacion, revisaremos algunos ejemplos de la forma en que los
érganos del SIDH (CIDH y Corte IDH) han incorporado la tematica sobre
corrupcion en el ambito de sus funciones, y buscaremos analizar los alcan-
ces de estos acercamientos al tema en la linea de un proceso de convergencia
entre las agendas de derechos humanos y de lucha contra la corrupcién en
las Américas.

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Funciones y mecanismos

Tanto en el sistema de informes como en el de casos individuales, la Comisién
ha tenido oportunidad de referirse al fendmeno de la corrupciéon como par-
te de su analisis de los derechos humanos. Esta aproximacion no es de larga
data, pero ha venido in crescendo en las tltimas décadas. A continuacion, se
da cuenta de algunos ejemplos del proceso de recepcion de los temas de co-
rrupcion en sus informes, casos individuales y resoluciones.

Informes

En este apartado reseflaremos algunos informes que conectan de forma
general el fendmeno de la corrupcion con las violaciones de los derechos
humanos. Atendido el hecho de que en afios pasados este no ha sido un te-
ma desarrollado sistematicamente en los informes de la CIDH, para mayor
claridad, el analisis se dividira tematicamente porque esta ha sido la forma
en que la Comisidn ha hecho referencia a la corrupcién en sus distintos in-
formes, tanto de paises como tematicos.

Aproximaciones generales

Una primera aproximacion al tema fue de caracter general y consistié en
establecer el vinculo entre el fenémeno de la corrupcion y la estabilidad de-
mocratica,' y destaca como el debilitamiento de las instituciones publicas que

........................... -

1 CIDH, Tercer informe sobre la situacién de los derechos humanos en Paraguay,
9 de marzo de 2001. OEA/Ser/L/VIL.110. Doc. 52, parr. 41.
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produce la corrupcidon impacta en el disfrute efectivo de los derechos huma-
nos de la colectividad en general.? La CIDH también se ha referido al impacto
que tiene la corrupcion en la capacidad financiera del Estado para fomentar
el desarrollo humano?® y, recientemente, sefialé que cuando la corrupcion es
extendida, “los Estados no pueden cumplir con sus obligaciones en materia
de derechos humanos™ vy, por ello, se deben adoptar medidas preventivas,
dentro de las cuales destaca “gobernar con base en los principios de publi-
cidad, transparencia y responsabilidad publica efectiva” que son esenciales
para el funcionamiento de una sociedad democratica.’

Acceso a la justicia

En materia de acceso a la justicia, impunidad y corrupcion, la CIDH ha en-
focado el tema desde un doble punto de vista. Por una parte, la corrupcion
es parte de los problemas que afectan al Estado de derecho en relaciéon con
la ineficacia que la corrupcidn genera en los sistemas de justicia para el
cumplimiento de sus funciones.® Un buen ejemplo de la ineficacia de un
sistema de justicia corrupto son los hechos sucedidos en Ayotzinapa, Mé-
xico, donde la Comision constaté que la “impunidad y la corrupcion me-
noscaban la confianza de la ciudadania en las autoridades, lo cual también
genera impunidad que exacerba el clima de violencia®” Por otra parte, la
CIDH ha destacado el impacto que tiene la corrupcién en el derecho de los
individuos a una respuesta judicial efectiva,® en particular, en contextos de

........................... -

2 Ibid., parr. 45. En el mismo sentido, ver CIDH, Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 2005. Capitulo IV. “Desarrollo de los Derechos
Humanos en la Region - Ecuador”, 27 de febrero de 2006. OEA/Ser/L/V/I1.124. Doc.
7, Parrs. 130 y 131.

3 CIDH, Situacion de los derechos humanos en Guatemala: diversidad, desigual-
dad y exclusion, 31 de diciembre de 2015, OEA/Ser/L/V/II, Doc. 43/15, parr. 53.

4 CIDH, Institucionalidad democritica, Estado de derecho y derechos humanos
en Venezuela. Informe de Pais, 31 de diciembre de 2017, OEA/Ser/L/V/IL. Doc. 209/17,
parr. 146

5 Ibid., parr. 147.

6 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay,

9 de marzo de 2001, OEA/Ser/L/VIL110. Doc. 52, parr. 47, CIDH, Justicia e inclusion
social: los desafios de la democracia en Guatemala — 2003, 29 de diciembre de 2003,
OEA/Ser/L/V/I1.118. Doc. 5, rev. 1, parrs. 3 ¥ 45. En un sentido similar, ver CIDH,
Haiti: ;Justicia frustrada o Estado de derecho? Desafios para Haiti y la comunidad
internacional, 26 de octubre de 200s5.

7 CIDH, Situacion de los derechos humanos en México, 31 de diciembre del 2015,
OEA/Ser/L/V/IL. Doc. 44/15, parr. 41.
8 CIDH, Acceso ala justicia e inclusion social: el camino hacia el fortalecimiento

de la democracia en Bolivia. Capitulo II. “Administracion de Justicia’, 7 de agosto de
2009, OEA/Ser/L/V/1L.135. Doc. 40, parr. 57.
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crimen organizado,’ y de violencia contra operadores de justicia.’ Asimismo,
se ha relevado como un problema la falta de respuesta por parte de la policia
frente a los crimenes que sufre la poblacion, cuando las instituciones policia-
les son afectadas por hechos de corrupcién y por sus vinculos con el crimen
organizado.” Por ello, la Comision ha destacado los mecanismos internacio-
nales de apoyo a los sistemas nacionales como la Misién de Apoyo Contra
la Corrupcién y la Impunidad en Honduras (MACCIH)* y la Comisién In-
ternacional con la Impunidad en Guatemala (Cicig);? asi como el deber de
los Estados de “luchar por la erradicaciéon de la corrupcion” y, con dicho fin,
los ha instado a reforzar los mecanismos de la administracion de justicia, y a
garantizar la independencia e imparcialidad de los operadores de justicia.*
En cuanto a la corrupcion y la violencia por parte de agentes del Estado,
la CIDH ha constatado los graves problemas de violencia policial vinculadas
con corrupcion,” asi como los abusos, atropellos y corrupcion en depen-
dencias policiales.” Por otra parte, también ha senalado que el narcotrafico
genera una situacion de “violencia y corrupcion” que puede alcanzar niveles
intolerables y que amenaza con destruir el tejido social, politico y econémi-
co de un pais, sea por la violencia que este ejerce contra sus agentes o por
la corrupcién que instala en organismos policiales.” En el informe sobre

........................... -

9 CIDH, Situacion de los derechos humanos en Honduras, 31 de diciembre de
2015, OEA/Ser/L/V/IL. Doc. 42/15, parr. 3.
10  CIDH, Garantias parala independencia de las y los operadores de justicia: hacia
el fortalecimiento del acceso a la justicia y el Estado de derecho en las Américas, 5 de
diciembre de 2013, OEA/Ser/L, parrs. 149ss, 160 y 167.
1 CIDH, Situacion de los derechos humanos en Honduras, 31 de diciembre de
2015, OEA/Ser/L/V/IL. Doc. 42/15, parr. 9.
12 Ibid., parr. 311-314.
13 CIDH, Situacion de los derechos humanos en Guatemala: diversidad, desigual-
dad y exclusion, 31 de diciembre de 2015, OEA/Ser/L/V/II. Doc. 43/15, parrs. 57-61.
14  CIDH, Hacia una politica integral de proteccion a personas defensoras de dere-
chos humanos, 29 de diciembre de 2017, OEA/Ser/L/V/II. Doc. 207/17, recomendacion
nam. 21.
15 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Venezuela, 29
de diciembre de 2003, OEA/Ser/L/V/I1.118. Doc. 5, rev. 1, parr. 560.
16 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en México, 24 de
septiembre de 1998, OEA/Ser/L/V/I1.100. Doc. 7, rev. 1, parrs. 388 y 693. En el mismo
sentido, CIDH, Haiti: ;Justicia frustrada o Estado de derecho? Desafios para Haiti y
la comunidad internacional, 26 de octubre de 2005, OEA/Ser/L/V/1L,123. Doc. 6 rev.
1, parr. 119.
17 CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia,
26 de febrero de 1999, OEA/Ser/L/V/1L102. Doc. 9, rev. 1, parrs. 50 y 51.

Ya en su informe sobre Brasil de 1997, la Comision habia dejado constancia de
que algunas muertes de presuntos delincuentes por parte de la policia militar se debian
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Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos (2009), la Comision establecio
que la corrupcién y la impunidad le han permitido a organizaciones crimi-
nales desarrollar y establecer verdaderas estructuras de poder paralelas al
Estado, y que la sensacion de impunidad estd vinculada con “altos niveles
de corrupcion que impiden una adecuada administracion de justicia’;® por
lo que recomienda “implementar los mecanismos necesarios para prevenir,
investigar y sancionar cualquier forma de corrupcion que afecte el buen fun-
cionamiento del sistema de administracion de justicia”*

Libertad de expresion

En materia de libertad de expresion, la Comision ha senalado que

... la corrupcidn en el gobierno es el mayor obstidculo para un
desarrollo econémico equitativo, y la mejor manera de luchar contra
la corrupcion es exponer las practicas corruptas a la luz del escrutinio
publico y garantizar la participacion de todos los sectores de la sociedad
en decisiones de caracter pablico que afectan diariamente sus vidas.

Por esta razdn, que el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
es decisivo para el desarrollo econdémico de los paises.>> Asimismo, ha ma-
nifestado una especial preocupacion por las situaciones de violencia contra
aquellos que publican o divulgan informacion sobre estos temas,* incluidos
los periodistas extranjeros.”* Dicha violencia tendria como objetivo eliminar
a aquellos periodistas que realizan investigaciones sobre ilicitos cometidos
por agentes del Estado e intimidar a aquellos que realizan tareas investigati-
vas.”? Del mismo modo, ha denunciado la violencia ejercida por actores no

esecsesesscscsescsscscscsanse

ala desconfianza en la policia civil y lo que buscaba la primera era dar “efectividad” a
lalucha contra crimen y asi evitar la impunidad basada en la corrupcion policial civil,
ver http://www.cidh.org/countryrep/Brasespgy/capitulo_3.htm

18 CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, 31 de diciem-
bre de 2009, OEA/Ser/L/V/II. Doc. 57, parrs. 33y 167.

19 Ibid., recomendacion especifica 16.f).

20  CIDH, Informe anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion 2002, 7 de
marzo de 2003, OEA/Ser/L/V/1L117. Doc. 1 rev. 1, parr. 6.

21 CIDH, Justicia e inclusion social: los desafios de la democracia en Guatemala —
2003. Capitulo III: “Situacion de los defensores de derechos humanos y los operadores
de justicia’, 29 de diciembre de 2003, OEA/Ser/L/V/I1.118. Doc. 5 rev. 1, parrs. 196, 199.
22 CIDH, Institucionalidad democritica, Estado de derecho y derechos humanos
en Venezuela. Informe de Pais, 31 de diciembre del 2017, OEA/Ser/L/V/I1. Doc 209/17,
parrs. 285y 292

23  CIDH, Relatoria Especial parala Libertad de Expresion. Estudio especial sobre
la situacion de las investigaciones sobre el asesinato de periodistas por motivos que
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estatales involucrados con el crimen organizado, la corrupcion, el trafico de
drogas, entre otros.*

Por otra parte, la Comision ha destacado el rol de los denunciantes
(whistleblowers), que siendo empleados (gubernamentales o sector privado),
divulgan informacién sobre casos de corrupcion y ha sefialado que existe el
deber de protegerlos frente a “sanciones legales, administrativas o laborales
siempre que hayan actuado de buena fe”* Finalmente, se ha destacado el rol que
en estas materias cumple la accién de habeas data para fiscalizar y contribuir
a dilucidar casos y situaciones relacionadas con actividades ilicitas de agentes
del Estado que constituyen violaciones de derechos humanos y corrupcion.*
Derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
En materia de derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (Des-
ca), la CIDH ha destacado que “la corrupcion estatal afecta directamente a
los pobres”, por ejemplo, en relacién con los presupuestos relacionados con
asignaciones de proyectos de obras publicas; y, de ahi, concluye que estos
actos tienen un “impacto especifico en el disfrute efectivo de los derechos
humanos de la colectividad en general y de los pobres en particular”* Frente
adicho escenario, ha propuesto implementar una “combinacién de esfuerzos”
dirigidos a elevar el nivel de transparencia en los actos de gobierno, a fin de
que se generen formas efectivas de control.”® Por otra parte, la CIDH ha des-
tacado el peligro de “implementar politicas preventivas contra la corrupcion
y el uso clientelar de los recursos destinados al area social”

........................... -

pudieran estar relacionados con su actividad periodistica, Periodo 1995-2005, 8 de
marzo de 2008, OEA/Ser/L/V/1L131. Doc. 35, parr. 89.

24  CIDH, Democracia y derechos humanos en Venezuela, 30 de diciembre de
2009, OEA/Ser/L/V/IL. Doc. 54, parr. 672.

25  CIDH, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
2011. Volumen IT: “Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion”, 30
de diciembre de 2011, OEA/Ser/L/V/I1. Doc.69, v. 2, parr. 244. En un sentido similar,
ver CIDH, Situacion de los derechos humanos en Honduras, 31 de diciembre del 2015,
OEA/Ser/L/V/II. Doc 42/15, parr. 494; CIDH, Zonas silenciadas: regiones de alta pe-
ligrosidad para ejercer la libertad de expresion, 15 de marzo de 2017, OEA/Ser/L/V/
II.164. CIDH/RELE/INE 16/17, parr. 151.

26  CIDH, Justicia e inclusion social: los desafios de la democracia en Guatemala —
2003. Capitulo III: “Situacion de los defensores de derechos humanos y los operadores
de justicia’, 29 de diciembre de 2003, OEA/Ser/L/V/I1.118. Doc. 5 rev. 1, part. 410.

27  CIDH, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2002.
Capitulo IV: “Libertad de expresion y pobreza’, 7 de marzo de 2003, OEA/Ser/L/V/
IL.117. Doc. 1 rev. 1, parr. 21.

28  Ibid., parr. 23.

29  CIDH, Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en mate-
ria de derechos econdmicos, sociales y culturales, 19 de julio de 2008, OEA/Ser/L/V/
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En su informe sobre Pobreza y Derechos Humanos (2017), la Comision
destaco los problemas que genera “una alegada corrupciéon y manipulacion
de fondos publicos” destinados a los programas de transferencias® y, ademas,
puso especial énfasis en la necesidad de rendicion de cuentas efectivas y con
participacion ciudadana® y recomend¢ a los Estados “combatir con vigor la
impunidad y la corrupcion”®

Recientemente, ha reiterado que “los Estados no pueden cumplir con
sus obligaciones en materia de derechos humanos cuando existe una corrup-
cion extendida”® Mds adn, para la CIDH la privacion de derechos como la
alimentacion, la salud, la vivienda y la educacion son algunas de las terribles
consecuencias que produce la corrupcién en los paises latinoamericanos;**
ademas, la corrupcion estimularia la discriminacion y agravaria la situacion
socioeconomica de las personas que viven en situacion de pobreza o de ex-
clusién y de discriminacion histdrica.» Por ello, exhortd al Estado a investigar
de manera inmediata las denuncias reseniadas en el informe sobre corrupcion
relativa a Descay, de ser el caso, sancionar a los responsables y, por lo mismo,
urgié la adopcion de medidas de prevencion y fiscalizacion para evitar estos
casos y asi garantizar el ejercicio de estos derechos.*

Grupos en situacion de discriminacion

Otro ambito donde ha habido referencias al tema de la corrupcion es en
relacion con los grupos en situaciéon de discriminacion. Estos grupos, que
han sido historicamente discriminados, se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad en el goce y ejercicio de sus derechos humanos, por lo que el
fenomeno de la corrupcion los afecta en forma desproporcionada y diferen-
ciada. Sobre los alcances de estas afectaciones, la Comision ha hecho algunas
referencias en sus informes.

II.132. Doc. 14, parr. 40.

30  CIDH, Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas, 7 de di-
ciembre de 2017, OEA/Ser/L/V/11.164. Doc 147, parr. 484.

31 Ibid., parrs. 485, 487y 491.

32 Ibid., recomendacion 4 (Rendicion de cuentas).

33  CIDH, Institucionalidad democratica, Estado de derecho y derechos humanos
en Venezuela. Informe de Pais, 31 de diciembre de 2017, OEA/Ser/L/V/IL. Doc 209/17,

parr. 412.
34  Idem.
35  Idem.

36  Idem.
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En cuanto a las mujeres, la CIDH ha hecho referencia al tema de la
violencia a la que se ven expuestas las defensoras de derechos de las muje-
res por contextos de corrupcion, por ejemplo, en materia de migraciones.”

En materia de grupos afrodescendientes, se ha dejado expresa cons-
tancia de denuncias en el sentido de que la corrupcion impedirian satisfacer
los derechos de dicha poblacion,*® y también de las denuncias sobre la co-
rrupcion policial que conducen a una “doble victimizacion” de la poblacion
afrodescendiente en la region.*

En cuanto a los pueblos indigenas y tribales, la Comision ha sefialado
que la implementacion de la consulta indigena de buena fe es incompatible
con practicas como la “corrupcion de los lideres comunales o del estableci-
miento de liderazgos paralelos”*

Por otra parte, respecto de trabajadores migratorios, la CIDH sefa-
16 que en materia de trata de personas en condiciones de esclavitud existia
un vinculo directo con actos de corrupcion de las autoridades en el pais de
destino “ya sea porque estan implicadas en el negocio o porque, aun sabien-
do de la existencia de situaciones en que ciertas personas son sometidas a
estos terribles abusos, no intervienen”* Asimismo, ha recogido denuncias
sobre la impunidad en relacion con los servicios encargados de interactuar
con los migrantes vinculados a diversos incidentes de corrupcion.+ Igual-
mente, ha recomendado fortalecer los mecanismos tendientes a combatir
la corrupcién, a promover la rendiciéon de cuentas y a aplicar sanciones a

37  CIDH, Informe sobre Pobreza y Derechos Humanos en las Américas 2017,
parr. 337.

38  CIDH, Observaciones preliminares de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos tras la visita del relator sobre los derechos de los afrodescendientes
y contra la discriminacion racial a la Republica de Colombia, 27 de marzo de 2009,
OEA/Ser/L/V/11.134. Doc. 66, parr. 115.

39 CIDH, La situacion de las personas afrodescendientes en las Américas, 5 de
diciembre de 2011, OEA/Ser/L/V/IL. Doc. 62, parr. 172.

40  CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ances-
trales y Recursos Naturales. Normas y Jurisprudencia del sistema interamericano de
derechos humanos, 30 de diciembre de 2009, OEA/Ser/L/V/IL. Doc. 56/09, parr. 319.
41 CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
2001. Capitulo VI: “Tercer informe de progreso de la relatoria sobre trabajadores mi-
gratorios y miembros de sus familias”, 16 de abril de 2002, OEA/Ser/L/V/I1.114 doc. 5
rev., parr. 126.

42  CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
2003. Capitulo V: “Quinto informe de progreso de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios y sus Familias. Visita in loco a México’, 29 de diciembre de 2003, OEA/
Ser/L/V/I1.118. Doc. 70 rev. 2, parr. 212.
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funcionarios responsables de delitos y violaciones de los derechos humanos
de los migrantes.®

Por otra parte, en relaciéon con personas privadas de libertad, ha he-
cho referencias explicitas al tema de corrupcion como una de las causas del
fenémeno del “autogobierno carcelario’*y ha sefialado que “la corrupcion y
abuso de poder no estan ausentes en el ambito penitenciario’,* por lo que es
deber de los Estados investigar debidamente las denuncias de corrupcion y
trafico de influencias presuntamente ocurridos dentro de las prisiones, que se
debe sancionar alos responsables y adoptar medidas necesarias para corregir
dichos males.*¢ En su Informe sobre la Situacion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas de 2011, la CIDH establecié como uno de los pro-
blemas mas graves y extendidos en la region el de la “corrupcion vy falta de
transparencia en la gestion penitenciaria’,¥ donde los centros de privacion
de libertad son ambitos carentes de monitoreo y fiscalizacion en los que ha
imperado “la arbitrariedad, la corrupcién y la violencia’,* maxime cuando la
autoridad no controla efectivamente los recintos penitenciarios y se generan
“peligrosos circulos de corrupcion”# Refiriéndose —en concreto- al problema
de la corrupcion, sefialé que “el fendmeno de la corrupcion en los centros de
privacion de libertad se manifiesta de diversas formas seguin sea el contexto
especifico de que se trate, y en el que pueden estar involucradas autoridades
de distintos niveles’,* y que los patrones de corrupcion e ilegalidad se dan con
mayor frecuencia en sistemas de “autogobierno o gobierno compartido”s* A
su juicio, en algunas carceles existe una “cultura de corrupcién™ que aumenta
las desigualdades reales entre reclusos, lo que acentuia la vulnerabilidad de los
mas débiles y provoca un desbalance en la distribucion de los escasos recursos
disponibles.” También denuncia los problemas de hacinamiento y los servi-
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43 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en la Republica
Dominicana, 31 de diciembre del 2015. OEA/Ser/L/V/II. Doc 45/15, parr. 653, reco-
mendacion 11.

44  CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en México, 24 de
septiembre de 1998, OEA/Ser/L/V/IL.100. Doc. 7 rev. 1, parr. 262.

45  Ibid., parr. 264.

46  Ibid., parr. 289.

47  CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad
en las Américas, 31 de diciembre de 2011, OEA/Ser/L/V/II. Doc. 64, parr. 2.

48  Ibid., parr. 4.

49  Ibid., parr. 14.

50  Ibid., parr.183.

51 Ibid., parr. 184.

52 Ibid., parr.18s.

53 Ibid., parr. 186.
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cios médicos como espacios propicios para actos de corrupcion.’* Concluye
que “la corrupcion en el ambito penitenciario es siempre un obstaculo para
el cumplimiento de los fines esenciales de las penas privativas de la libertad”™
y recomienda ejercer un monitoreo de las actividades y decisiones de las au-
toridades administrativas y judiciales a fin “prevenir, investigar y sancionar
posibles irregularidades y actos de corrupcion”s

En definitiva, es posible ver como la corrupcion agrava la situacion de
exclusion, marginacion y discriminacion estructural de los grupos histérica-
mente violentados en la region. Es evidente que la discriminacion que sufren
estos colectivos se ve agravada cuando se dan formas de interseccionalidad
en las violaciones de sus derechos en el marco de procesos de corrupcion
estructural.”” Esto plantea uno de los principales desafios para el SIDH, esto
es, disponer medidas correctivas que transformen estas situaciones basales
y que, a la vez, erradiquen la corrupciéon que las permite.

* % %

En definitiva, vemos un proceso de creciente convergencia en la aproximacion
de la CIDH al tema de la corrupcién en sus informes tematicos y de paises.
Se puede observar un paso hacia una recepcion mas sustantiva del fenémeno
dela corrupcién como criterio de analisis. Asi, la CIDH ha pasado de utilizar
esta flagelo como un elemento de contexto, a un uso mas sustantivo, donde
se establece el impacto de la corrupcion en la legitimidad del sistema demo-
cratico y en los derechos humanos. Ademas, el fenomeno de corrupcion es
tratado como un elemento de analisis que complejiza la realidad de las vio-
laciones de derechos humanos, y la Comision hace explicita la forma en que
esta impacta en los derechos y las obligaciones del Estado de garantizar tales
derechos en dichas situaciones. Asimismo, en algunos casos, la corrupcion
es la causa de las violaciones de derechos humanos (libertad de expresion) o
directamente constituye un componente esencial de una forma de violacion
de derechos (sistema carcelario).

Sin duda, es en materia de grupos en situacion de discriminacién donde
existe un déficit en el andlisis de la Comision que no da cuenta adecuadamente

54  Ibid., parrs. 455, 456, 540 y 541.

55 Ibid., parr. 191.

56  Ibid., parr. 630 numeral 5.

57  Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, Sentencia
de 20 de octubre de 2016, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, num. 318.
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de los contextos de corrupcion estructural en los que se encuentran estos
grupos y el impacto diferenciado que tiene en ellos este fendmeno.

Lo que se esperaria del trabajo de la Comisiéon en materia de supervi-
sion de la situacidon de derechos humanos mediante sus visitas in loco, infor-
me anual, informes de paises y tematicos, es que se incorpore la situacion de
corrupcion como parte de los elementos de analisis de su actividad de moni-
toreo. Ademas, en aquellos casos en que la corrupcion esté presente en forma
estructural, se espera que se adopte un enfoque de mayor escrutinio respecto
de las medidas que la autoridad esta adoptando para su erradicacion. En los
casos mas graves, este deberia ser un elemento por agregar en la decision de
qué Estados son incorporados en el Capitulo IV del Informe Anual como
objeto de mayor preocupacion en la region.

Solo de esta forma, el fenémeno de corrupcion dejara de ser un ele-
mento marginal o anecdédtico yla CIDH podra cumplir plenamente con un
rol analitico en su trabajo de supervision.

Casos individuales y audiencias tematicas
A diferencia del sistema de informes, en el sistema de casos contenciosos ante
la CIDH ha habido solo pronunciamientos indirectos y esporadicos sobre el
tema de corrupcion. A continuacion, se resefian algunos de los mas relevantes.
Violencia contra periodistas que investigan actos de corrupcion
Una primera aproximacion de la CIDH al tema de la corrupcién en sus casos
contenciosos se da en el contexto de violencia contra periodistas y personas
que trabajan en medios de comunicacion. Asi, en su informe 50/99 (caso
11.739), relativo a la falta de una investigacion efectiva del asesinato de un
periodista mexicano, la Comision dejé expresa constancia de que el problema
planteado por los peticionarios tenia relacion con la no investigacion acerca
de los responsables intelectuales del crimen, que serian personas vinculadas
con una investigacion realizada por la victima, precisamente por hechos de
corrupcion. Para la CIDH, en estos casos, que tienen alto impacto en la co-
munidad, es deber del Estado “castigar a los perpetradores”.®

En el mismo sentido se pronuncié la Comisién en su informe 130/99
(caso 11.740), también referido al asesinato de un periodista que habia de-
nunciado actos de corrupcion, donde se dejo expresa constancia de que el
Estado mexicano “debe enviar a la sociedad el mensaje firme de que no habra
tolerancia para quienes incurran en violaciones tan graves al derecho a la

58 CIDH, Informe 50/99, Caso 11.739, Héctor Félix Miranda (México), 13 de abril
de 1999, parr. 52.
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libertad de expresion”® En un caso similar, sobre el asesinato de un perio-
dista que habia denunciado actos de corrupcion de funcionarios ptblicos en
Brasil (informe 7/16, caso 12.213), la CIDH fue mds explicita al establecer el
vinculo entre las denuncias y el asesinato, por lo que resolvié que el Estado
era responsable por la violacion de los articulos 4.1 y 13 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) y no solo por la no investigacion
como en los casos anteriores.®

Medidas cautelares

En el sistema de medidas cautelares® ha habido algunos pronunciamientos
donde se vinculan dichas medidas con el tema de corrupciéon.® Uno de los mas
interesante es el de la magistrada Gloria Porras,” ya que en la resoluciéon que
concede la medida cautelar hay expresas referencias en los antecedentes del
hecho tanto del contexto de violencia contra miembros de la administracion
de justicia que han estado investigando casos de corrupcion en Guatemala®
como la situacién personal de la magistrada.® Sobre dicha base, la CIDH
concluye que existe riesgo para la vida e integridad de la magistrada Porras
y su familia,®® que hay urgencia en las medidas y riesgo de irreparabilidad
porque se estan afectando sus derechos (vida e integridad) y ello impacta en
el cumplimiento de sus labores como magistrada en condiciones de “inde-
pendencia, libre de amenazas, agresiones u hostigamientos”” Otro caso en

59  CIDH, Informe 130/99, Caso 11.740, Victor Manuel Oropeza (México), 19 de
noviembre de 1999, parr. 58.

60  CIDH, Informe 7/16, Caso 12.213, Aristeu Guida da Silva y Familia (Brasil), 13
de abril de 2016, parrs, 171y 172.

61 Articulo 29 del Reglamento de la CIDH que la faculta en casos graves y urgentes
para adoptar medidas que eviten dafos irreparables a las personas.

62  Analizamos los mas recientes, pero hay antecedentes anteriores, ver CIDH,
MC-433-14, Claudia Escobar y otros respecto de Guatemala; MC-125-13, Iris Yassmin
Barrios Aguilar y otros respecto de Guatemala, MC-497-16, Thelma Esperanza Aldana
Herndndez y familia respecto de Guatemala, y MC-366-16.

63  CIDH, Resolucion sobre Medida cautelar 431-17, Gloria Patricia Porras y familia
respecto de Guatemala, 29 de agosto de 2017.

64  Ibid., parrs. 19,20y 21.

65  Ibid., parr. 22.

66  “Tomando en consideracion las caracteristicas especificas del presente asunto
y el contexto particular en el cual se presenta, la CIDH considera que se ha estable-
cido prima facie que la vida e integridad personal de la sefiora Gloria Patricia Porras
Escobar se encuentran en riesgo. Las caracteristicas del presente asunto, en el marco
de posibles represalias por las labores que desempena la sefiora Gloria Patricia Porras
Escobar, sugieren que los miembros de su nicleo familiar comparten los mismos
factores de riesgo” (ibid., parr. 23).

67  Ibid., parr. 25.
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el mismo sentido es el de las medidas cautelares a favor de don Miguel Angel
Galvez y su familia, quien en su condicién de juez estaba investigando casos
de corrupcion de alta connotacion®y, atendido el contexto del pais (también
Guatemala)® ylas investigaciones a su cargo,”® lo ponian en una situaciéon de
amenaza grave a sus derechos.”

Finalmente, en el ambito de las audiencias publicas, la Comision tam-
bién ha conocido de diversas situaciones vinculadas con el impacto de la
corrupcion en materia de derechos humanos.”” Este es un instrumento cada
vez mas utilizado por la sociedad civil para plantear ante la CIDH aquellas
situaciones que afectan a un pais o que son de cardcter general, a fin de visi-
bilizar estos problemas, generar un didlogo con los Estados, involucrar a la
CIDH y, en el mejor de los escenarios, generar cambios en la forma en que
los Estados abordan estas tematicas. Al ser el fendmeno de la corrupcion un
tema de transversal preocupacion en la region, no es de extraiar que este
mecanismo se siga utilizando a fin de visibilizar los impactos negativos de la
corrupcion en materia de derechos humanos.

% %t

En sintesis, el uso del contexto de corrupcién ha sido considerado solo in-
directamente en informes de fondo, pero ha sido usado de una manera mas
sustancial en casos de medidas cautelares y es mds comtn en materia de
audiencias tematicas.

No hay duda de que es en materia de casos contenciosos donde debe-
rian darse pasos por parte de la CIDH para develar el impacto del fenémeno
de la corrupcion en los derechos humanos, sea a nivel contextual o directa-
mente como una forma de violacién de derechos. En este sentido, el sistema

68  CIDH, Resolucién sobre Medida cautelar 351-16 y 366-16, Miguel Angel Galvez
y familia respecto de Guatemala, 21 de agosto de 2016.

69  Ibid., parr. 11.

70  Ibid., parr. 10.

71 Ibid., parrs. 12,13 y 14.

72 A modo de ejemplo, ver Audiencia “Corrupcion y derechos humanos: el rol de
los sistemas de justicia en América Latina”, periodo de sesiones 171, 14 de febrero
de 2019; Audiencia “Rol de la Cicig en la lucha contra la corrupcién y su impacto
en la situacion de los derechos humanos en Guatemala (de oficio)”, periodo de
sesiones 169, o1 de octubre de 2018; Audiencia publica sobre “Derechos humanos
y denuncias sobre impunidad y corrupcién en Republica Dominicana’, periodo de
sesiones 164, 07 de septiembre de 2017; Audiencia “Denuncias sobre corrupcion en las
instituciones publicas en Honduras”, periodo de sesiones 156, 22 de octubre de 2015;
Audiencia “Procesos de personas acusadas de corrupcion en Per”, periodo de sesio-
nes 123, 17 de octubre de 2005. Todas las sesiones disponibles en http://www.oas.org/
es/cidh/audiencias/Advanced.aspx?Lang=es
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de casos permitiria visibilizar la forma en que la corrupcioén es capaz de
violar derechos humanos, se puede identificar a las victimas de la corrup-
cién, cuantificar el dafio conforme a los estandares internacionales que van
mas alla de los elementos monetarios y disponer medidas de reparacién
que apunten a las victimas y también a la sociedad en su conjunto. En este
sentido, el fenémeno de corrupcion deberia ser parte integral del analisis
de casos, sea para ver si esta ha provocado una violacion de los derechos
humanos, o como un elemento determinante del contexto o de la situacién
particular de las victimas.

Sobre la forma en que la corrupcion puede ser la fuente directa de vio-
laciones de los derechos humanos en el sistema interamericano es necesario
tener presente algunas consideraciones.” Hay una violacion de los derechos
humanos (responsabilidad internacional) cuando un acto o situacién de co-
rrupcion constituye o motiva el incumplimiento de una obligacién interna-
cional y dicho ilicito es atribuible al Estado.” Si dicho acto ilicito atribuible
al Estado ha generado dano, las victimas (persona o grupo de personas o un
colectivo) deben ser reparadas integralmente.”> Para determinar el deber de
reparacion es necesario establecer el vinculo causal entre el ilicito internacio-
nal provocado por acto de corrupcion y el dafio producto de la violacion de
derechos humanos. Este vinculo causal debe consistir, en lo fundamental, en
una relacion previsible y necesaria entre el acto ilicito y el resultado lesivo.”

Un primer grupo de casos donde hay responsabilidad internacional del
Estado por violaciones de los derechos humanos asociadas a corrupcion co-
rresponde a aquellos en que el incumplimiento de una obligacién internacio-
nal tiene como fuente directa un acto o situacion de corrupcion. Un segundo
tipo de casos corresponde a aquellos en que mediante actos de corrupcion se
afecta el deber de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos.”
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73 Para un andlisis detallado en la materia, ver el Estudio introductorio en este
libro.

74  Comision de Derecho Internacional (CDI), Proyecto de articulos sobre respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado por la CDI en su
53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la AG en su Resolucién 56/83, de 12
de diciembre de 2001.

75  Ibid.

76  Anne Peters, “Corruption and Human Rights”, Working Serie Papers, 20, Basel
Institute on Governance, Basilea, 2015.

77 Ver, en este mismo sentido, Naciones Unidas, Asamblea General. Informe
final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las consecuencias
negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos, A/HRC/28/73, 5
de enero de 2015, parr. 29.
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En estos casos también estamos ante ilicitos internacionales atribuibles
al Estado, y si bien para que se configure responsabilidad internacional no
es necesario establecer la fuente del incumplimiento de la obligacion estatal,
si es un elemento relevante para configurar el dafo de la violacion y, conse-
cuentemente, la reparacion integral del mismo.”®

Por ello, desde un punto de vista sustantivo, la corrupcion si es un ele-
mento importante para la responsabilidad internacional de los Estados, ya que
configura el contexto de las violaciones, permite determinar adecuadamente
el dafio producido, visibiliza a las victimas y precisa cudles son las medidas
de cese de la violacion y de reparacion pertinentes.

Este nuevo enfoque también deberia tener consecuencias procedimen-
tales en los casos ante el sistema interamericano. Asi, es necesario que el fend-
meno de corrupcion sea considerado como uno de los criterios agravantes de
la violacion de derechos que permita una tramitacion preferente (art. 29.2.d.
del Reglamento de la Comisién).”” Ademas, deberia ser considerado como
un criterio relevante para determinar el riesgo y la gravedad de la afectacion
de derechos al momento de analizar el dictamen de medidas cautelares (art.
25 Reglamento de la Comision) y provisionales (art. 63.2 de la CADH).

En cuanto a los elementos probatorios, el contexto de corrupcion
estructural que vive la region debe ser considerado a la hora de tener por
demostrada la situacion en la que se encuentran las personas que comba-
ten, investigan y denuncian la corrupcién, por lo que su proteccion se hace
mas urgente y necesaria. En el mismo sentido, debe ser considerado como
un elemento de analisis sobre la situacion agravada de vulnerabilidad en el
goce y ejercicio de derechos humanos respecto de personas en situacion de
discriminacioén estructural en la regién que, producto de la corrupcién, no
solo sufren desproporcionadamente sus efectos, sino que en muchos casos se
ven expuestas a formas diferenciadas de afectacion debido a la corrupcion.

Resoluciones
Desde 2017 ala fecha, la Comision ha emitido dos resoluciones dedicadas, es-
pecificamente, al tema de corrupcién y derechos humanos. Estas resoluciones
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78  Undesarrollo de este argumento en el Estudio introductorio de este libro.

79  Articulo 29.2: “La peticion serd estudiada en su orden de entrada; no obstante,
la Comision podra adelantar la evaluacion de una peticidon en supuestos como los
siguientes: [...] d) cuando se dé alguna de las circunstancias siguientes: i) la decision
pueda tener el efecto de remediar situaciones estructurales graves que tengan un im-
pacto en el goce de los derechos humanos; o ii) la decision pueda impulsar cambios
legislativos o de practica estatal y evitar la recepcion de multiples peticiones sobre el
mismo asunto’.
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fueron dictadas en el marco del cumplimiento de las funciones propias de la
CIDH en materia de derechos humanos, esto es, en aplicacion del articulo
41.b dela CADH,* y del articulo 18 de su Estatuto.”

Primera Resolucion 1/2017 respecto a Guatemala

La primera, de 12 de septiembre de 2017 fue motivada por la decision del
Gobierno de Guatemala que declaraba persona non grata al comisionado
titular de la Cicig y ordenaba su expulsion del pais. En su resolucién, la
CIDH, no solo destaca la labor de la Cicig en su combate a la impunidad y
la corrupcion, sino que formula algunas consideraciones generales sobre el
tema de corrupcion y suimpacto en la region. Asi, vincula la impunidad con
la corrupcion y destaca el deber de los Estados de establecer mecanismos
efectivos para erradicarla; releva el rol que tiene la lucha contra la corrupcion
en el marco de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA); observa
con preocupacion como el flagelo de la corrupcion afecta a los paises de la
region y reafirma la importancia que tiene para los derechos humanos la lu-
cha contra esta a fin de garantizar el goce efectivo de los derechos humanos
(en especial los Desca); asimismo, recuerda que ya habia observado que las
consecuencias de la corrupcion no solo afectan la legitimidad de los gober-
nantes y los derechos de las personas gobernadas, sino que ademas dafa el
erario con consecuencias negativas para satisfacer los derechos de la pobla-
cion. Asimismo, recuerda que le ha sefialado a Guatemala que la corrupcion,
junto con la impunidad, el crimen organizado, la intolerancia y la violencia
politica, asi como la exclusion social de diversos sectores, representan un serio
peligro de retroceso en la vigencia del Estado de derecho y restringen el pleno
goce de los derechos convencionalmente garantizados. Por ultimo, recalca el
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80  Norma aplicable a los Estados parte de la Convencién: “La Comisidn tiene la
funcién principal de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos,
y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones: [...] b)
formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los
Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos
humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al
igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos”
81  Norma aplicable a los Estados parte de la Carta de la OEA: “Respecto a los
Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, la Comision tiene
las siguientes atribuciones: [...] b) formular recomendaciones a los gobiernos de los
Estados para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos,
dentro del marco de sus legislaciones, de sus preceptos constitucionales y de sus
compromisos internacionales, y también disposiciones apropiadas para fomentar el
respeto a esos derechos”.

82  CIDH, Resolucion 1/17, “Derechos humanos y lucha contra la impunidad y la
corrupcion’, 12 de septiembre de 2017.
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efecto negativo que tiene la corrupcion para personas, grupos y colectivida-
des historicamente excluidas, en particular quienes viven en situaciones de
pobreza y pobreza extrema.
Segunda Resolucion 1/2018
La segunda resolucion, sobre corrupcion y derechos humanos (2018),% es el
esfuerzo mas integral de la CIDH para abordar el tema de la corrupcion y su
impacto en los derechos humanos hasta ahora. La resolucion se estructura
de la siguiente forma: una parte introductoria donde la Comision establece la
forma en que el fendmeno de la corrupcion impacta en los derechos huma-
nos; luego, se desarrollan algunos ambitos de especial preocupacion para la
CIDH en la materia, tales como: independencia, imparcialidad, autonomia y
capacidad de los sistemas de justicia; transparencia, acceso a la informacion
y libertad de expresion; derechos econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales; y cooperacion internacional. En cada uno de estos temas la Comision
establece el vinculo con corrupcion y formula recomendaciones a los Estados.
Es interesante que la CIDH haya optado por un acercamiento integral
al tema de la corrupcion en relacion con los derechos humanos. Como hemos
visto, en los informes, casos y en la Resolucion 1/17, ya habia un acercamiento
indirecto o contextual sobre el impacto del fenémeno de la corrupcion en
los derechos humanos; en cambio, en la Resoluciéon de 2018, la CIDH asume
que la corrupcion es un complejo fendmeno que afecta a los derechos hu-
manos en su integralidad; opta por una concepcién amplia de corrupcién
que da cuenta de situaciones complejas como la captura del Estado a través
de distintos “esquemas criminales”; da cuenta de la afectacion diferencia-
da y agravada respecto de grupos histéricamente discriminados; propone
establecer mecanismos efectivos para erradicar la corrupcion con el fin de
garantizar derechos humanos; destaca la necesidad de transparencia en la
gestion publica; la necesidad de adoptar medidas legislativas, administrativas
y de cualquier otro caracter para garantizar los derechos humanos frente a las
vulneraciones y restricciones que produce la corrupcién. Para concluir, hace
un aporte interesante al debate, ya que establece los principios pertinentes
para combatir la corrupcion desde una perspectiva de derechos humanos: el
papel central de la victima, la universalidad e inalienabilidad; la indivisibili-
dad; la interdependencia y la interrelacion entre los derechos humanos; la no
discriminacion y la igualdad; la perspectiva de género e interseccionalidad;
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83 CIDH, Resolucioén 1/18, “Corrupcién y derechos humanos”, 02 de marzo de
2018.
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la participacion e inclusion; la rendicion de cuentas; el respeto al Estado de
derecho y el fortalecimiento de la cooperacion entre los Estados.

En cuanto a las recomendaciones que se formulan, hay algunas que
son simplemente respetar y garantizar los derechos convencionalmente con-
sagrados, pero otras apuntan al disefio de mecanismos mas complejos como
el fortalecimiento de instituciones de control; implementaciéon o mejoras en
los sistemas de acceso a la informacion; generacion de datos estadisticos e
informacion sobre denuncias de corrupcidn; adopcion de politicas publicas
y mecanismos efectivos para erradicar la corrupcion con un enfoque integral
de derechos humanos; fortalecimiento de mecanismos de monitoreo y eva-
luaciéon de programas sociales; supervision y fiscalizacion de actividades de
extraccion, explotacion y desarrollo; adopcion de medidas que hagan efectiva
la cooperacion internacional. Este tipo de medidas integrales son consecuen-
cia de esta mirada amplia sobre el impacto de la corrupcion y su caracter
estructural, y como una mera suma de actos de abusos personales de poder.

A modo de sintesis

En definitiva, los elementos desarrollados en informes y casos, sumados a
las recientes resoluciones, dan cuenta de una hoja de ruta del trabajo que se
puede proyectar para la CIDH en materia de lucha contra la corrupcion. Sin
lugar a dudas, sobre esta base es posible bosquejar un esfuerzo sistematico
de incorporacion de la tematica de corrupcion en el trabajo de diagnostico,
interpretacion de derechos, contenido de las obligaciones generales y pro-
teccion especial de ciertos grupos en la implementacién de todos los meca-
nismos con los que cuenta la Comisién para la promocioén y proteccion de
los derechos humanos en la region.

Sobre esta base, la CIDH se encuentra elaborando un informe temati-
co® sobre el tema de corrupcion y derechos humanos en las Américas. Esta
es una oportunidad para que la Comision desarrolle los aspectos centrales
vinculados con el impacto que tiene la corrupcion en el goce y ejercicio de
derechos humanos en la region. Es importante que la CIDH pueda mante-
ner su aproximacion amplia al fenémeno de la corrupcion y los impactos
en distintas dimensiones de dicho fendmeno en la democracia, el Estado de

secsesesecscscsesssscccses

84  Articulo 58, Reglamento de la Comision: “La Comisién rendird un informe
anual a la Asamblea General de la OEA. Ademas, la Comision preparara los estudios
e informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones, y los pu-
blicara del modo que juzgue oportuno. Una vez aprobada su publicacion, la Comision
los transmitira por intermedio de la Secretaria General a los Estados miembros de la
OEA vy sus 6rganos pertinentes”
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derecho ylos derechos humanos. A partir de una idea amplia de corrupcion,
que describa adecuadamente el fenémeno estructural de este flagelo en la
region, se podran dar pasos para visualizar las areas de mayor impacto de la
corrupcion en materia de derechos humanos (Desca, administracion de
justicia, libertad de expresion y derechos politicos) y respecto de grupos
y personas afectados (defensores de derechos humanos, medioambienta-
listas, periodistas, denunciantes y testigos, entre otros), sectores afectados
desproporcionada y diferenciadamente por esta (mujeres, LGTBI, nifios, ni-
fas y adolescentes, afrodescendientes, pueblos indigenas y tribales, personas
en situacion de migracion y refugio, personas en situacion de discapacidad,
y privados de libertad) y personas acusadas de corrupcion cuyos derechos
pueden ver violados. Ademas, es una oportunidad para que la CIDH pro-
ponga un grupo integral y coherente de medidas con un enfoque de derechos
humanos que guie las politicas de lucha contra la corrupcion.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Funciones y mecanismos

La Corte IDH ha tenido oportunidad de referirse al fenomeno de la corrup-
cién como parte de su competencia contenciosa, pero hasta ahora solo lo ha
hecho de manera indirecta. Esta aproximacion es posible tanto al establecer
los hechos de cada caso como al fijar el contenido y alcance de los derechos
convencionales. A continuacién, se da cuenta de algunos ejemplos del proceso
de recepcion de los temas de corrupcion a partir del analisis de derechos en
los casos individuales en los que se ha pronunciado la Corte.

Libertad de expresion,

acceso a la informacion y corrupcion

Libertad de expresion

Al igual que en la CIDH, la Corte IDH también tuvo un primer acerca-
miento a los temas de corrupcion de forma indirecta desde la proteccion del
derecho alalibertad de expresion. Un primer ejemplo, donde se plantea el
tema de la relevancia que tiene para la democracia que exista un control de
los actos publicos, es en el Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004),% donde
la Corte IDH desarroll6 ampliamente el derecho a la libertad de expresion y
vinculd su ejercicio con la consolidacion y dindmica propia de una sociedad

........................... -

85 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 107.
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democratica.®® A partir de esta base, desarrolld el tema del “control democra-
tico” y establecié que este fomenta la transparencia de las actividades estatales
y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica,
por ello debe existir un margen reducido para cualquier restriccion del debate
politico o del debate sobre cuestiones de interés publico” y, concretamente en
materia de libertad de expresion, debe existir “un margen de apertura a un
debate amplio respecto de asuntos de interés publico, el cual es esencial para
el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico”.*

En el mismo sentido, en la sentencia Canese vs. Paraguay (2004),* la
Corte IDH se refiri6 al ejercicio de la libertad de expresion en el marco de
campanas electorales. Ahi precisé que la libertad de expresion “se transforma
en un auténtico instrumento de andlisis de las plataformas politicas plantea-
das por los distintos candidatos, lo cual permite una mayor transparencia
y fiscalizacion de las futuras autoridades y de su gestion”*® El ejercicio de
la libertad de expresion es fundamental para la formacion de la “voluntad
colectiva’, ya que esta se nutre de las diferentes opciones que le presentan los
partidos politicos a través de sus candidatos, y también permite cuestionar
e indagar sobre la capacidad e idoneidad de dichos candidatos, asi como di-
sentir y confrontar sus propuestas, ideas y opiniones.”

Sin embargo, hay un caso en que la Corte IDH se apart6 de la juris-
prudencia resefiada al interpretar de manera restrictiva el ambito sobre el
cual se extiende el interés publico.” El caso se refiere a la condena penal por
injurias impuesta a Carlos y Pablo Mémoli, este altimo periodista, a raiz
de las denuncias publicas hechas por estos sobre presuntas irregularidades
financieras cometidas por una asociacién privada respecto del manejo de
bienes publicos, en particular de un cementerio municipal. La Corte IDH
resolvio la tension entre la libertad de expresion y el derecho a la honra que
implicaba el caso a través de un juicio de proporcionalidad. En el esquema
de este juicio, la consideracién que inclind la balanza de la Corte IDH fue
la determinacién del caracter privado de la actividad sobre la cual recaia la
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89  Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de
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92 Corte IDH, Caso Mémoli vs. Argentina, Sentencia de 22 de agosto de 2013,
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 265.
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denuncia ya que no estaban involucrados funcionarios publicos, aunque los
bienes si lo eran.”* Se equivoca la Corte, porque el interés publico no se cifie
unicamente a la actividad estatal u oficial, sino que abarca funciones que,
si bien son desempefiadas en estricto rigor por sujetos privados, envuelven
problemas de interés publico. Mas todavia, si la actividad que realizan los
privados afecta de forma directa bienes publicos, como sucedia en este caso.
El interés publico no solo se puede ver menoscabado por acciones de fun-
cionarios publicos, sino también, en una amplia variedad de casos, por la
corrupcion de agentes privados. Este fallo dio cuenta de una vision restrictiva
dela corrupcidn, definida exclusivamente a partir de los agentes involucrados
y no de los intereses en cuestion.
Derecho de acceso a la informacion publica
Otra referencia indirecta al tema del control ciudadano de la gestion publica
la hace la Corte IDH en los casos relativos al derecho al acceso a la informa-
cion publica. En el Caso Marcel Claude vs. Chile (2006),%* se refiri6 al deber
de los Estados de regirse por los principios de “publicidad y transparencia
en la gestion publica’, ya que esto hace posible que las personas sujetas a su
jurisdiccion puedan ejercer un control democratico de las gestiones estata-
les.>s Por su parte, en el Caso Gomes Lund vs. Brasil (2010),°° dejo claramente
establecido que la entrega de la informacién publica permite que esta circule
en la sociedad de manera que esta pueda conocerla, acceder a ella y valorarla
¥, por tanto, el acceso a la informacién también estd amparado por las dos
dimensiones propias dela libertad de expresion —individual y social-, y ambas
deben ser garantizadas por el Estado.”
% %t %

De esta forma, el acercamiento de la Corte IDH al tema de la lucha contra la
corrupcion desde la libertad de expresion es similar al de la CIDH, esto es,
una mirada indirecta donde el punto de conexion se da en el uso de la libertad
de expresion y el acceso a la informacion para el control de la gestion publica
necesario en una sociedad democratica, asi como en el establecimiento de
limites a la actividad sancionatoria del Estado frente al ejercicio de la critica

93  Ibid., parr. 146.

94  Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Sentencia de 19 de septiembre

de 2006, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 151.

95  Ibid., parrs. 86y 87.

96  Corte IDH, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, Sen-

tencia de 24 de noviembre de 2010, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas, Serie C, num. 219.
97  Ibid., parr.198.



300 CLAUDIO NASH | CHILE

publica, principalmente de periodistas y personas vinculadas a los medios
de comunicacion.

Legitimidad de la lucha contra la corrupcion

La Corte IDH también ha hecho algunas referencias indirectas y directas
en relacion con los derechos humanos de las personas que son objeto de
denuncias como autores de actos de corrupcion. La Corte tuvo un primer
acercamiento al tema en el Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), rela-
tivo a una sanciéon administrativa a un alcalde que consistia en la restriccion
de sus derechos politicos. En su sentencia, la Corte analizo los estandares en
materia de debido proceso que deben seguirse en casos donde se aplican san-
ciones administrativas que impactan en el ejercicio de los derechos humanos,
cuestion muy relevante en materia de lucha contra la corrupcion. Al efecto, la
Corte fij6 estandares aplicables a las investigaciones administrativas de actos
de supuesta corrupcion; por ejemplo, que los drganos administrativos que
aplican sanciones estan sujetos a los minimos convencionales establecidos
en el articulo 8 de la CADH vy, por tanto, que debe garantizarse a la persona
el derecho a ser oida, el derecho a la defensa y el deber de motivar la decision
sancionatoria. Respecto de este ultimo, la sentencia fijé un estdndar muy re-
levante en materia de sanciones administrativas por actos de corrupcion, ya
que la Corte IDH estableci6 que “la argumentacion de un fallo y de ciertos
actos administrativos debe permitir conocer cuales fueron los hechos, mo-
tivos y normas en que se baso la autoridad para tomar su decision, a fin de
descartar cualquier indicio de arbitrariedad”® En especifico, se establecio
que la decision final de la autoridad administrativa en este tipo de casos (co-
rrupcion) debe realizar un “anélisis concreto de relacion entre la gravedad
de los hechos y la afectacion a la colectividad, a la ética publica y a la moral
administrativa’,*° aunque infortunadamente no profundizé en el alcance de
estos ultimos conceptos.

Otro caso relativo a las garantias judiciales en el marco de denuncias
de corrupcion es Zegarra vs. Pert (2014),"" el cual se basaba en una acusacion
formulada a la victima de ser parte de una red de corrupcién vinculada con
emision fraudulenta de pasaportes. Es interesante esta sentencia porque se
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98  Corte IDH, Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia de 1 de septiembre
de 2011, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 233.

99  Ibid., parr. 141.

100 Ibid., parr. 146.

101 Corte IDH, Caso Zegarra Marin vs. Pert, Sentencia de 15 de febrero de 2017,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 331.
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desarrollaron algunos estandares en materia de prueba (la base de la conde-
na era la declaracion de los coimputados), presuncion de inocencia y deber
de motivar. La Corte IDH reiterd los estandares tradicionales en materia de
presuncion de inocencia, sin hacer excepciones por la naturaleza del caso.”
Luego, en materia de carga de la prueba, es relevante el criterio que establece
la Corte respecto de las declaraciones de los coimputados, ya que este es un
medio probatorio que tiene enorme importancia en materia de lucha contra
la corrupcion, y al efecto sefiala que este medio de prueba solo puede tener
un valor indiciario y no conclusivo y, por tanto, es necesario que los hechos
sean corroborados por otros medios probatorios. En relacién con la figura
delainversion de la carga probatoria, la Corte IDH descarta su legitimidad y
reitera el principio general de que la carga de la prueba se sustenta en el Estado,
quien tiene el deber de probar la hipétesis de la acusacion y la responsabilidad
penal, por lo que “no existe la obligacion del acusado de acreditar su inocencia
ni de aportar pruebas de descargo”’** Finalmente, en materia de motivacion
de la sentencia, reitera los principios elaborados en el Caso Lopez Mendoza,
en el sentido que es deber de la autoridad estatal desvirtuar la presuncion de
inocencia que ampara a los individuos acusados penalmente,* y agrega que
la falta de una adecuada motivacion afecta el derecho a la defensa y la efecti-
vidad del derecho a un recurso judicial.”®

Por ultimo, en el Caso Andrade vs. Bolivia (2017),"” la Corte IDH hace
una referencia explicita al impacto que tiene en el andlisis del plazo razona-
ble de una investigacion el hecho de que esta se dirija contra un funcionario
publico por supuestos actos de corrupcion y el impacto que esto tiene en los
derechos politicos, asi como el mal uso que puede hacerse de este tipo de
denuncias con fines distintos al de luchar contra la corrupcién que la Corte
califica como “sana” y como “deseable” la persecucion de los delitos contra
la administracion publica.’®

102 Ibid., parrs. 121-126.

103 Ibid., parrs. 127-135.

104 Ibid., parr. 140.

105 Ibid., parr. 147.

106 Ibid., parr. 157.

107 Corte IDH, Caso Andrade Salmén vs. Bolivia, Sentencia de 1 de diciembre de

2016, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 330.

108 “La sana lucha contra la corrupcion y la deseable persecucion de los delitos

contra la administracion publica, no es admisible que se perviertan desviandose en

un recurso lesivo a la democracia, mediante el sometimiento a una indefinida situa-

cion procesal incierta a personas politicamente activas, con el resultado de excluirlas
de la lucha politica democratica. El propio objetivo de combatir la corrupcion, ante
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Como vemos, en esta materia la Corte IDH tiene un desarrollo mas completo
de lo que ha hecho la CIDH. Lo mas interesante es que la Corte asume que
hay una tension entre la efectividad de la lucha contra la corrupcion y los
derechos vinculados a un debido proceso de los que siguen siendo titulares
quienes son acusados de actos ilicitos, particularmente, el derecho a ser oido,
aun plazo razonable, a la presuncion de inocencia, el derecho de defensa y el
deber de motivacién. Sin duda, esta tension se da por la complejidad de las
investigaciones en materia de corrupcion y la necesidad de darle efectividad,
pero sin perder legitimidad.

Sin duda, a futuro este serd un tema central para el sistema ya que
la lucha contra la corrupcion se va incrementando en la region y muchas
veces existe la tentacion de obtener resultados a “cualquier precio” En este
sentido, se comienza a presentar un debate que tiene ribetes parecidos al de
los limites a la lucha contra el terrorismo y el crimen organizado. En efecto,
es necesario que el Estado acttie en forma eficiente contra la corrupciéon y
ello implica procesos sancionatorios eficaces, rapidos y transparentes. Asi-
mismo, es necesario que dichos procesos no pierdan legitimidad por violar
derechos humanos.

Si bien existe el riesgo de que las personas acusadas de corrupcion
utilicen los estandares internacionales en busca de impunidad, esto no pue-
de ser dbice para garantizar sus derechos. Obviamente, la discusion sobre
el ejercicio de derechos y su restriccion debe darse dentro del SIDH. Por
ello, en caso de ser necesarias medidas eficaces, como prision preventiva,
limites al derecho de defensa o a la presuncion de inocencia, la duracion de
los procesos, entre otros, estas deben cumplir con los estandares interame-
ricanos, esto es, ser medidas legales, con un objetivo legitimo y necesarias
en una sociedad democratica (necesarias, idoneas y proporcionales). Los
o6rganos de control deben ser capaces de evaluar estos requisitos teniendo
en consideracion la complejidad de los casos de corrupcion, su naturaleza
secreta, el poder de los involucrados y las expectativas de impunidad de
quienes participan en ellas. Ese ejercicio de ponderacion sera clave para
resolver la tension anotada.
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situaciones susceptibles de convertir el celo por la transparencia en el manejo de la
cosa publica en un instrumento antidemocratico, exige que se extreme el cuidado e
inclusive se abrevie el término que usualmente se considera tiempo razonable del pro-
ceso, en defensa de la salud democratica de todo Estado de Derecho” (ibid., parr. 178).
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Violacion de derechos humanos y corrupcion.

La importancia del contexto

Las referencias indirectas y directas mas constantes de la Corte sobre el tema
corrupcion se dan al describir los contextos de las violaciones de derechos
humanos. A continuacién, se pasa a resefiar algunos casos donde se ha hecho
esta relacion y se verifica sila Corte ha evolucionado en su acercamiento y lo
ha explicitado de forma mas clara durante los ultimos afios.

La Corte se ha referido al tema de la corrupcion dentro de la pre-
ocupacion por las personas defensoras de derechos humanos. En el Caso
Fleury y otros vs. Haiti (2011), la Corte describio el contexto de violencia en
el que desarrollaba sus labores de defensa de derechos humanos la victima,
e incorpord a su andlisis el hecho de que la policia se vio implicada en casos
de corrupcion, abuso de poder, narcotrafico y otras actividades criminales,
entre otras.'”

Asimismo, hay referencias al tema de corrupcion en casos relativos a
la situacidn carcelaria. Por ejemplo, en la sentencia del Caso Tibi vs. Ecuador
(2004), la Corte considerd violada la integridad personal de la victima, entre
otras cosas, por su encierro en “la cuarentena” y dio por probado que la vic-
tima tuvo que pagar para obtener comida;" en otras palabras, sin mencionar
explicitamente que la extorsion constituyera por si misma una violacion de
derechos convencionales, la Corte consider6 el encierro bajo esas condicio-
nes, en cuanto implicaba estandares de vida incompatibles con la dignidad
humana y constituia una violacion a la integridad personal.™ En una situacion
andloga, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay (2004),™la
Corte explicitd la relacion entre corrupcion y violacion de derechos conven-
cionales. En este, la Corte constato la existencia de “condiciones inhumanas y
degradantes”, las cuales exponian a los nifios a “un clima de violencia, insegu-
ridad, abusos, corrupcion, desconfianza y promiscuidad, donde se imponia la
ley del mas fuerte con todas sus consecuencias’, que derivé en una violacion
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109 Corte IDH, Caso Fleury y Otros vs. Haiti, Sentencia de 23 de noviembre de 2011,
Fondo y Reparaciones, Serie C, nim. 236, parr. 76.

110 Este es un sistema de pagos por espacios donde concurren internos y personal a
cargo de los recintos penitenciarios, ver Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia
de 7 de septiembre de 2004, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, num. 114, parr. 76, letra f).

11 Ibid., parr. 151.

112 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, Sentencia
de 2 de septiembre de 2004, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, nim. 112.
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delaintegridad personal de los niflos™ y determiné que “estas circunstancias
[incluyendo el clima de corrupcién], atribuibles al Estado, son constitutivas
de una violacion del articulo 5 de la Convencion Americana respecto de todos
los internos que permanecieron en el Instituto”+

En el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006),"
la Corte IDH identific6 un retraso injustificado en el proceso de reivindica-
cion territorial que la comunidad peticionaria habia iniciado con arreglo a
la legislacion nacional. De acuerdo con el testimonio de uno de los peritos,
el sistema de restitucion de tierras padecia practicas deshonestas en la deter-
minacion de precios y seleccion de terrenos, que resultaban “en la compra
de tierras no reclamadas y la sobrefacturacion de otras”"® Asimismo, se ve-
rificaron practicas deshonestas por parte de la empresa, que habia obtenido
firmas de comuneros en forma fraudulenta con el objeto de desacreditar el
procedimiento de restitucion."” Pese a esto, en su sentencia, la Corte se abs-
tuvo de hacer un examen explicito del modo en que la corrupcién del sistema
de restitucion de tierras afectaba a la comunidad peticionaria y su derechoala
propiedad comunitaria. Donde la Corte si estableci6 el vinculo entre practicas
corruptas de una empresa (intentos de desintegracion de la cohesion social
de las comunidades a través de la corrupcién de los lideres comunales o del
establecimiento de liderazgos paralelos o negociaciones individuales) y la
violacion del derecho ala consulta libre de comunidades indigenas por parte
del Estado (en tanto responsable del proceso de participacion de la comuni-
dad), es en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012)."

Un caso donde los actos de corrupcion se destacan de manera impor-
tante para el analisis de los hechos y también para configurar las violaciones
de derechos es Gutiérrez y Familia vs. Argentina (2013)." Este caso trat6
sobre el asesinato de un policia argentino presuntamente a manos de otro,
cuando el primero investigaba un caso de corrupcion, narcotrafico y asocia-
cion ilicita de funcionarios publicos. En la investigacion de dicho homicidio

13 Ibid., parr. 1y0.

114 Ibid., parr. 171.

115  Corte IDH, Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 146.

116  Ibid., parr. 34.1.

117 Ibid., parr. 73.31.

118  Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Senten-
cia de 27 de junio de 2012, Fondo y Reparaciones, Serie C, nim. 245, parrs. 186,194 y
203.

119  Corte IDH, Caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina, Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2013, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, num. 271.
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la Corte dio por probado que ocurrieron varias irregularidades y obstacu-
lizaciones, entre las que sobresalen amenazas e intimidaciones a testigos y
funcionarios judiciales e incluso el asesinato del comisario que estuvo a cargo
de la investigacion desde su inicio; asimismo, ya en su analisis sustantivo,
estableci6 que las denuncias de soborno y robo de evidencia configuraron
irregularidades que afectaron la investigacion y que redundaron en infrac-
ciones al debido proceso.

Un ejemplo del modo en que el contexto de corrupcién estructural
puede afectar directamente la vigencia de los derechos humanos son los casos
que ha conocido la Corte sobre adopciones ilegales. Un primer acercamiento
se dio en el Caso Fornerdn e hija vs. Argentina (2012),"" en el cual se denunci6
al Estado por la entrega en adopcidn de la hija del sefior Fornerdn, contra su
voluntad y pese a los esfuerzos desplegados por este para evitarlo. Los peticio-
narios alegaron que los hechos se enmarcaban en un contexto generalizado
de corrupcion y trafico de nifos;** empero, la Corte no se pronuncié sobre
el contexto, dado que el hecho no habia sido establecido en el informe de la
Comision. Mas, si consider6 que la demora en la tramitacion de los juicios
de guarda y visitas fue relevante porque dicha dilacién fue usada como argu-
mento para otorgar la adopcion pese a la oposicion paterna.’

En un caso reciente sobre el mismo tema, Ramirez Escobar vs. Guate-
mala (2018), la Corte fue por primera vez mucho mas explicita en el contexto
de corrupcion en el que se desarrollaron practicas de adopciones ilegales en
dicho pais, y sefial6 cuales son las obligaciones del Estado en materia de lucha
contra la corrupcion:

La Corte recuerda que los Estados deben adoptar las medidas para
prevenir, sancionar y erradicar eficaz y eficientemente la corrupcion.
No obstante, como se menciond previamente, el sistema de proteccion
de la nifiez y los mecanismos de adopcién vigentes en Guatemala en
la época de los hechos, lejos de cumplir estas obligaciones, propor-
cionaron espacios para que tuviera lugar y permitieron la formacion
y mantenimiento de las redes de adopciones ilegales en Guatemala.
El presente caso podria reflejar una materializacion de este contexto.
La Corte destaca que las adopciones internacionales se dieron dentro

120 Ibid., parr. 121.
121 Corte IDH, Caso Forneron e hija vs. Argentina, Sentencia 27 de abril de 2012,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 242.

122 Ibid., parr.18.
123 Ibid., parr. 76.
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de un marco de corrupcion, en el que un conjunto de actores e insti-
tuciones publicos y privados operaban bajo el manto de la proteccién
del interés superior del nifio, pero con el real propdsito de obtener su
propio enriquecimiento. En este sentido, la maquinaria que se monté y
toler¢ alrededor de las adopciones ilegales, la cual afectaba de manera
particular a sectores pobres, tuvo un fuerte impacto negativo en el dis-
frute de los derechos humanos de los nifos y sus padres biologicos."

Adicionalmente, en la misma sentencia, la Corte formul6 algunas
apreciaciones generales sobre el tema de corrupcion que son inéditas en su
jurisprudencia. En efecto, el Tribunal “destaca las consecuencias negativas
de la corrupcidn y los obstaculos que representa para el goce y disfrute
efectivo de los derechos humanos, asi como el hecho de que la corrupcién
de autoridades estatales o prestadores privados de servicios publicos afecta
de una manera particular a grupos vulnerables”;* y, ademds, plantea que los
alcances negativos de la corrupcion no son solo individuales, sino también
institucionales (democracia y Estado de derecho) ya que afectan la confianza
en las instituciones.”*

Es posible observar un proceso donde el tema de corrupcion va adqui-
riendo una mayor relevancia en el analisis de contexto (tanto en el impacto
general de la corrupcion en la democracia y los derechos humanos como en
la configuracion de los hechos que enmarcan los elementos facticos de la
responsabilidad internacional del Estado) y también como un elemento que
se va considerando parte de los ilicitos convencionales atribuibles a agentes
estatales. Es evidente que en varios de estos casos pudo hacerse el analisis
que ya planteamos en materia de casos individuales ante la Comisidn, esto es,
establecer el vinculo directo entre la corrupcion y el incumplimiento de las
obligaciones generales de los Estados (arts. 1.1 y 2 CADH) y, sobre esa base,
configurar el dafo considerando el fenémeno de corrupcion como elemento
del ilicito (fuente el incumplimiento) y disponer medidas de reparacion que
se hagan cargo de las medidas de prevencion, correccién y transformacion
de dicha situacion de corrupcion que ha permitido, generado o facilitado la
violacién de derechos humanos.
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124 Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, Sentencia de 9 de
marzo de 2018, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 351, parr. 242.

125 Ibid., parr. 241.

126 Idem.
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Asimismo, parece evidente que la Corte tiene pendiente refinar su ana-
lisis en cuanto al rol de los contextos de corrupcion estructural y las medidas
de reparacion, como silo ha hecho en materia de discriminaciones estructu-
rales de derechos humanos.'” Una vez establecido el contexto de corrupcion
y su vinculo con los incumplimientos convencionales, el andlisis de la Corte
deberia elevar el estandar de escrutinio acerca de las medidas que ha adop-
tado la autoridad estatal para erradicar dichas practicas y disponerlas como
parte de las medidas de reparacion integral con vocacion transformadora.®

En esta materia, el elemento probatorio es fundamental. Para acreditar
los contextos de corrupcion los drganos de control deben tener en cuenta los
elementos que permiten visibilizarla, estos son: indicadores internacionales
(Index de Transparencia Internacional, Informes Banco Mundial), informes
de organismos internacionales (Mecanismo de Seguimiento de la Implemen-
tacion de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion - Mesicic),
Informes de organismos de derechos humanos (Consejo Derechos Humanos,
Comités de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, entre otros), infor-
mes de prensa debidamente documentados, resoluciones judiciales, entre
otros. Asimismo, es relevante la descripcion de los hechos para ver formas de
trato diferenciado que no sean justificadas sino por formas ilicitas de conducta
de los agentes estatales, al respecto, los privilegios y las preferencias son un
buen indicador de posibles situaciones de corrupcion.

A modo de sintesis
Es evidente que la Corte IDH ha abordado el tema de la corrupcion como uno
de los elementos relevantes para la resolucion de los casos que son sometidos
a su conocimiento, pero ain no hay un desarrollo sistematico sobre la materia.
Los principales desafios que tiene la Corte en esta materia son de or-
den hermenéutico. Por una parte, interpretar los derechos relacionados con
materia de corrupcién asumiendo el rol que dicho fenémeno juega en el goce
y ejercicio de los derechos humanos; no es posible interpretar los derechos
sin visibilizar las formas en que la corrupcion los impacta y, a la vez, el rol
que estos mismos derechos tienen en la lucha contra la corrupciéon. En ma-
teria de obligaciones generales, se deben hacer esfuerzos mas sistematicos
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127 Sobre este tema, ver Nash, ef al., 2004.

128  Sobre reparaciones en casos de violaciones estructurales de derechos humanos,
ver Corte IDH, Caso Gonzadlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia
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febrero de 2012, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 239, parr. 267.
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por parte de la Corte IDH para asumir el impacto de la corrupcién en la
interpretacién que debe hacer dicho tribunal en materia de respeto, garantia
y no discriminacion; asimismo, este debe ser un tema al analizar los limites
legitimos de derechos humanos. Se debe profundizar el impacto que tiene
la lucha contra la corrupcion en los derechos de quienes son acusados de
corrupcion; esta materia ira en aumento y la Corte debe compatibilizar una
eficaz lucha contra actos de corrupcion y la legitimidad del sistema; para ello,
el andlisis de restriccion de derechos y como opera cada uno de sus elementos
en casos de corrupcion serd fundamental. El contexto de corrupcion debe ser
asumido para el ejercicio de analisis de casos tal como se ha hecho en otras
materias, como la discriminaciéon. En cuanto a la corrupcién como fuente
de violaciones de derechos humanos, este es un paso que atn la Corte IDH
tiene pendiente y que debe dar para asi dotar a la respuesta internacional,
particularmente en materia de reparaciones, de la integralidad que la compleja
realidad de la region le exige.

Desafios para el SIDH en materia de corrupcion

Como se ha sostenido en este estudio, el fendmeno de la corrupcion en la
region tiene un impacto gravemente negativo en materia de derechos huma-
nos. Por ello, es interesante que este fendomeno se esté asumiendo en todas
sus dimensiones por parte de los érganos de control y proteccién de derechos
humanos en el sistema interamericano.

Este proceso de convergencia creciente entre la proteccion de los de-
rechos humanos y la lucha contra la corrupcion debe dar paso ala adopcion
de medidas eficaces tanto a nivel de los organismos de derechos humanos
como al nivel de los Estados miembros.

Asi, los organismos de derechos humanos del SIDH deberian:

m  Asumir el fendmeno de la corrupcién como un elemento de analisis
en materia de control y proteccién de derechos humanos.

m Considerar la situacion de corrupcién al momento de analizar las si-
tuaciones mas graves de violaciones de derechos humanos de que da
cuenta el capitulo IV del Informe Anual de la CIDH.

m Considerar la situacion de corrupcion al momento de realizar visitas
o informes de paises. Se debe analizar la forma en que la corrupcion
esta impactando las instituciones democraticas, el Estado de derechoy
el cuamplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos.

m Considerar la situacion de corrupcion estructural en la region al mo-
mento de estudiar informes tematicos y resoluciones.
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m Considerar la situacion de corrupcion al momento de dar prioridad ala
tramitacion de casos individuales y solicitudes de audiencias tematicas.

m Visibilizar las formas en que la corrupcion esta violando derechos hu-
manos y aquellas situaciones en las que es un elemento coadyuvante
para que estas se produzcan. Para ello es necesario que en materia de
casos individuales se establezca el vinculo entre corrupcion y respon-
sabilidad internacional de los Estados por violaciones de los derechos
humanos; también y sobre todo, en casos de responsabilidad de los
Estados por actos de terceros.

m Establecer criterios probatorios que permitan efectivamente dar cuenta
del impacto de la corrupcion en la violacion de los derechos humanos.

m Tener especial preocupacion por visualizar a las victimas de la corrup-
cién en todos los mecanismos de control y proteccion de derechos
humanos, a fin de que se adopten las medidas de reparacion integral
conforme a los estandares internacionales en la materia.

m Enmateria de proteccion de personas en situacion de riesgo, conside-
rar el fendmeno de la corrupcién como un agravante para determinar
medidas cautelares (CIDH) y provisionales (Corte IDH) de personas
encargadas de luchar contra la corrupcion (jueces/zas, fiscales, poli-
cias), personas que la denuncian e investigan (defensores de derechos
humanos, medioambientalistas, periodistas, entre otros) y de quienes
denuncian actos que conocen o en los que han intervenido o son tes-
tigos de los mismos.

Obviamente, para que estas medidas tengan un real impacto se requie-
re que los 6rganos politicos de la OEA se comprometan efectivamente en la
lucha contra la corrupcion. Es necesario que se dé un nuevo rol a la Mesicic,
mucho mas activo en el control y la denuncia; es necesario que el Secretario
General se comprometa realmente con los esfuerzos de control internacional
(MACCIH en Honduras); que la Asamblea General decida revisar y elaborar
una nueva Convencion Interamericana contra la Corrupcién que ponga al
dia el texto de 1994. Ademas, se requiere que los Estados asuman este como
un problema prioritario y le den recursos al sistema para que pueda actuar y
no obstaculicen las labores de la CIDH y la Corte IDH en materia de lucha
contra la corrupcion.

Ademas del Informe sobre Corrupcion y Derechos Humanos en las
Américas que estd elaborando la CIDH, se puede pensar en la creacion de una
Relatoria sobre Corrupcion y Derechos Humanos (o extender la Relatoria
sobre Libertad de Expresion en este sentido) y los Estados deberian aportar



310 CLAUDIO NASH | CHILE

el financiamiento suficiente. Un instrumento de este tipo daria cuenta de la
relevancia que tiene el tema y permitiria dar prioridad a la materia, elaborar
informes sobre materias especificas, apoyar los informes de paises y tematicos,
dar seguimiento a los casos, apoyar la proteccion de las personas en riesgo,
generar promocion, entre otras medidas urgentes que hoy no estan siendo
asumidas por el sistema interamericano de derechos humanos.

Conclusiones

A partir de una revision del acercamiento de la CIDH yla Corte IDH al tema
de corrupcion es posible ver una creciente convergencia de preocupacion
institucional entre ambos ambitos. El tema de la corrupcion dejo6 de ser una
cuestion ajena a los derechos humanos y se plantean cada vez mas fluidamente
los impactos que este fendmeno tiene en la plena vigencia de estos derechos.
Considerar el tema de la corrupcion dentro del contexto de las violaciones
de derechos humanos o como parte de las violaciones mismas han sido los
caminos explorados a nivel interamericano.

Asimismo, los limites que encuentra la lucha contra la corrupcion en
los derechos humanos han sido un tema de preocupacion tanto de la Corte
IDH como de la CIDH. Sin duda, el riesgo de deslegitimar la necesaria lucha
contra la corrupcion al no respetar los derechos de las personas acusadas es
una cuestion relevante de la que se debe ocupar cada sistema de proteccion
de derechos humanos.

A la fecha, el acercamiento de los 6rganos de proteccién de derechos
humanos al tema de la corrupcion ha ido in crescendo, y es posible notar cé-
mo se incorpora al analisis del contexto en el que se dan las violaciones de
derechos humanos en los Estados; en cambio, en el analisis de los derechos
todavia no hay una interpretacién que incorpore la variable de corrupcién
al momento de fijar el contenido y alcance de los derechos o las obligaciones
generales, salvo en materia de derechos de las personas acusadas de corrup-
cion; en cuanto a las medidas que se disponen, estas atin son muy generales
(particularmente en la CIDH). En un continente donde la corrupcion tiene
caracteristicas estructurales es completamente injustificabe que atin no exis-
tan casos donde los Estados hayan sido condenados por actos de corrupcion
por parte de sus agentes. Esto ha impedido relevar el fenémeno de corrup-
cién y su impacto en los derechos humanos, no ha permitido visibilizar a
las victimas y, en consecuencia, que se siga viendo este como un fenémeno
“con victimas”; y, finalmente, tampoco ha permitido desarrollar un cuerpo
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coherente de medidas de reparacion enfocadas en el fendmeno de la corrup-
cion, sus causas y factores facilitadores.

Por otra parte, el proceso de convergencia de ambos temas tiene un
enorme potencial que en los proximos afios deberia verse reflejado en temas
relevantes para la proteccion de derechos humanos en la region, como son las
medidas de reparacion y, particularmente, el rol que pueden jugar las garan-
tias de no repeticion como un instrumento de lucha internacional contra la
corrupcion; el papel que puede tener la corrupcién como un criterio relevante
para priorizar casos ante la CIDH, para la concesion de medidas cautelares y
provisionales, entre otros, son cuestiones que seguramente estaran en la agen-
da interamericana. Ademas, en el futuro, seria deseable un litigio (estratégico)
en este sentido para permitirles a los 6rganos del SIDH ver, analizar y juzgar
estos tipos de actos de corrupcién como violaciones (directas o indirectas)
de derechos humanos.

Para que este proceso de convergencia se consolide, es necesario pro-
fundizar en una concepcién amplia de corrupcion, develar las consecuencias
que tiene el fendmeno para los derechos humanos, la democraciay el Estado
de derecho y comenzar a estudiar con mayor profundidad las consecuencias
que este fendmeno tiene en la determinacion de las obligaciones generales de
los Estados en materia de derechos humanos y, particularmente, respecto de
grupos en situacion de discriminacién. Aqui el vinculo entre la corrupcion
estructural y las violaciones estructurales de derechos humanos seria rele-
vante tanto para el analisis de los casos como para las medidas de reparacion.
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Esta obra examina el brote recurrente de corrupcion
en Latinoamérica desde una perspectiva basada en
los impactos que tiene este fendomeno sobre las ba-
ses del Estado de derecho vy el pleno respeto de los
derechos humanos. Los aportes son el resultado de
un analisis valioso de reconocidos autores latinoame-
ricanos de diferentes paises a partir de una reflexion
del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
de la Fundacion Konrad Adenauer.

Parte del analisis de los autores reconoce la corrup-
cion, no como mero catalizador, sino también como
causa principal de algunas violaciones de derechos
humanos vy erosiones del Estado de derecho, .una
preocupacion no consolidada adn, pero con una clara
evolucion reciente desde la lupa del sistema intera-
mericano de derechos humanos (SIDH).

Con base en una vista integral y un panorama regional
de la corrupcion, el libro analiza los principales casos
de corrupcion en algunos paises latinoamericanos y, a
partir de una comparacion de las medidas adoptadas,
pretende sugerir estrategias de fortalecimiento del
Estado de derecho y goce de los derechos humanos
que pueda, a la vez, aportar material de debate técni-
co al SIDH v a la lucha contra este flagelo en la region.
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