¢SON LAS CONVENCIONES DE LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS?

ARE ANTICORRUPTION CONVENTIONS HUMAN RIGHTS TREATIES?

This article seeks to determine whether
international anticorruption conventions can be
considered human rights treaties. The conclusion
the author arrives to in the present article involves
a new approach to understand the effects of
the implementation of the aforementioned
conventions in Peru.

To answer the question whether these conventions
are human rights treaties, the author explains the
aim and the purpose of these conventions, and
addresses its role on democracy and its relation
with Human Rights. Finally, the author wonders if
it is possible to recognize a fundamental right to a
non-corrupt government.
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El presente articulo busca determinar si las con-
venciones internacionales de lucha contra la co-
rrupcion pueden ser consideradas como tratados
de Derechos Humanos. La conclusion a la que llega
la autora implica una nueva forma de pensar los
efectos en la aplicacion de dichas convenciones en
nuestro pais.

Para llegar a una respuesta, la autora explica el ob-
jeto y finalidad de estas convenciones, y aborda su
rol en la democracia y su relacion con los Derechos
Humanos. Finalmente, la autora se pregunta si es
posible el reconocimiento del derecho a un gobier-
no no corrupto.
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R INTRODUCCION

La corrupcién es un fendmeno o problema no solo
de indole nacional sino también transnacional, que
genera efectos nocivos de diversa naturaleza. Por
ello, la corrupcidn puede ser entendida y analizada
desde planos distintos como el socioldgico, el eco-
ndmico y el juridico®. Los efectos mas graves de la
corrupcién son aquellos generados sobre los dere-
chos fundamentales de la ciudadania. El reproche
de estas conductas no solo radica en los resultados
negativos sobre la vida de las personas, sino en que
la corrupcién es cometida por funcionarios y ser-
vidores publicos que tienen el deber principal de
garantizar justamente esos derechos y de trabajar
en la administracién publica en un sentido presta-
cional. La corrupcién implica entonces una desleal-
tad por parte de la administracién publica hacia
quienes le otorgan el poder: los y las ciudadanas.

Pues bien, una buena definicién de corrupcién
seria la contenida en el Plan Nacional de Lucha
contra la Corrupcion (2012-2016) de Peru, que la
entiende como “el uso indebido del poder para la
obtencidon de un beneficio irregular, de caracter
econdmico o no econdmico, a través de la viola-
cién de un deber de cumplimiento, en desmedro
de la legitimidad de la autoridad y de los derechos
fundamentales de la persona”?. Se trata de un con-
cepto adecuado pues comprende no solo los actos
de corrupcidn que se dan en el seno de las insti-
tuciones del Estado, sino también aquellos actos
en los que incurren agentes del sector privado y
gue también pueden generar efectos negativos en
la ciudadania. Asimismo, es una definiciéon dptima
pues reconoce de manera expresa la transgresion
de derechos fundamentales que los actos corrup-
tos ocasionan.

Por estas razones, el presente articulo busca deter-
minar si las convenciones internacionales de lucha
contra la corrupcién —Convencién Interamericana
y Convencién de Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion— pueden ser consideradas como tratados
de Derechos Humanos. La conclusién a la que se
arribe tendra implicancias a nivel interno y tam-
bién externo (internacional). En el plano interno,
los tratados ratificados por el Estado peruanoy en
vigor forman parte del ordenamiento interno v,
por ende, son obligatorios. Pero, ademads, el consi-
derar las convenciones como tratados de Derechos
Humanos incidira en el rango que el ordenamiento
peruano le brinde (legal o constitucional).

En este articulo se planteara la cuestién de qué
sentido tiene otorgar determinado rango inter-
no a las convenciones de cara a su cumplimiento
segun las reglas del Derecho Internacional Pu-
blico. Es decir, si se llega a la conclusion de que
las convenciones anticorrupcion son tratados de
Derechos Humanos, sera necesario plantear, a su
vez, las siguientes preguntas: éseria posible que
la Corte Interamericana encuentre en dichas con-
venciones una herramienta de interpretacion al
momento de analizar casos concretos de vulne-
raciones de Derechos Humanos? ¢ Puede hablarse
de la existencia de un derecho a un gobierno sin
corrupcion? Asimismo, se tratard de brindar so-
lucidn a la interrogante de cudl es la importancia
de considerar un tratado como de Derechos Hu-
manos; en especifico, las convenciones de lucha
contra la corrupcién.

Il.  SOBRE LAS CONVENCIONES DE LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION

Actualmente existen dos instrumentos internacio-
nales principales en materia de lucha contra la co-
rrupcién. Por unlado, en el marco de la Organiza-
cion de Estados Americanos [en adelante, OEA], se
cuenta con la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion [en adelante, CICC]. Por otro lado, en
el marco de las Naciones Unidas, se tiene la Con-
vencidn de Naciones Unidas Contra la Corrupcién
[en adelante CNUCC], siendo este ultimo el tratado
mas reciente.

La CICC fue adoptada en 1996 y ratificada por el
Estado peruano el 6 de abril de 1997. Por su parte,
la CNUCC fue ratificada por Peru el 16 de noviem-
bre de 2004. Es importante seialar que la CNUCC
es no solo el tratado mas reciente sino, ademas, el
mas completo en su regulacidon en materia delucha
contra la corrupcién.

A. Objeto y fin de las convenciones de lucha
contra la corrupcion

Si bien, como ya fue mencionado, la CNUCC es el
tratado mas completo en cuestidon de estandares
para la lucha contra la corrupcidon por parte de
los Estados, no deja de ser importante analizar el
objeto y fin de la CICC. Y es que la CICC también
contiene disposiciones relevantes en la materia, y
es un instrumento internacional que forma parte
de nuestro ordenamiento interno y es igualmente
obligatorio para el Estado peruano.

" MONTOYA VIVANCO, Yvan. “Los enfoques tedricos sobre la corrupcion y los factores que inciden en su génesis, pro-
mocién y tolerancia”. En: “Material de Ensefianza del curso Transparencia, Etica Publica y lucha contra la corrupcion.
Programa de Segunda Especialidad en Derecho Publico y Buen Gobierno”. Lima.

2 Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion (2012-2016).



Dentro de la CICC y de la CNUCC se pueden identi-
ficar los siguientes tipos de medidas®:

a) Medidas preventivas;

b)  Medidas sancionadoras; y,

c) Medidas procesales.

A continuacién, se detallan las disposiciones con-

cretas en relacién con cada tipo de medida con-
templada en las convenciones.

Medidas Ejemplos

e Creaciéon de normas de conductay
mecanismos para su efectivo cumpli-
miento (CICC).

o Sistemas de declaracién de ingresos,
activos y pasivos (CICC).

e Proteccidn de denunciantes (CICC).

e Participacion de sociedad civil (CICC).

e Participacion de sociedad (CNUCC).

¢ Transparencia y rendicién de cuentas
(CNUCC).

« Organos para prevenir la corrupcién
(CNUCC).

e Codigos de conducta funcionariales
(CNUCC).

¢ Medidas sobre contratacion publica y
gestion de hacienda publica transpa-
rentes y eficaces (CNUCC).

¢ Auditorias en sector privado (CNUCC).

Preventivas

Tipificacion obligatoria de delitos:

¢ Cohecho pasivo y activo (CICC).

* Omision de funciones (CICC).

® Soborno a funcionarios nacionales e
internacionales (CNUCC).

* Malversacion y peculado (CNUCC).

e Blanqueo del producto del delito
(CNUCC).

Sancionadoras | ¢ Obstruccién de la justicia (CNUCC).

Tipificacion progresiva:

® Soborno transnacional (CICC).

e Enriquecimiento ilicito (CICC).

o Trafico de influencias (CNUCC).

* Abuso de funciones (CNUCC).

¢ Enriquecimiento ilicito (CNUCC).

® Soborno en sector privado (CNUCC).

e Extradicién (CICC y CNUCC).

e Asistencia y cooperacion en investiga-
cién y juzgamiento (CICC y CNUCC).

¢ Medidas sobre bienes obtenidos o
derivados de la corrupcién. (CICC y
CNUCQ).

¢ Secreto bancario (CNUCC).

e Embargo preventivo, incautacién vy
decomiso (CNUCC).

® Proteccidn de denunciantes y de tes-
tigos (CNUCC).

* Indemnizacién por dafios y perjuicios
(CNUCC).

* Cooperacion entre organismos nacio-
nales y el sector privado (CNUCC).

Procesales
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Hasta aqui se puede ir apreciando que la finalidad
principal de ambas convenciones es desarrollar
medidas e impulsar la cooperacion interestatal
tendiente a prevenir, detectar, sancionar y eliminar
los actos de corrupcion. El cuadro anterior permi-
te llegar a dicha afirmacion. No obstante, no basta
con identificar la finalidad, sino que es necesario
comprender las razones que llevaron a los Esta-
dos parte a crear estos tratados y regular dichas
medidas. Dichas razones responden a preocupa-
ciones concretas que han sido manifestadas en los
predmbulos de ambos instrumentos.

En este orden de ideas, resulta sumamente rele-
vante destacar la preocupacion eje en torno a la
cual gira el reproche de los actos de corrupcién:
el obstaculo al desarrollo y a la legitimidad de las
instituciones. Esto ha sido manifestado en la CICC
de la siguiente manera: “Convencidos de que la co-
rrupcion socava la legitimidad de las instituciones
publicas, atenta contra la sociedad, el orden moral
y la justicia, asi como contra el desarrollo integral
de los pueblos”.

De manera muy similar, la CNUCC ha establecido
en su Preambulo lo siguiente: “Preocupada por
la gravedad de los problemas y las amenazas que
plantea la corrupcion para la estabilidad y seguri-
dad de las sociedades al socavar las instituciones y
los valores de la democracia, la ética y la justicia y
al comprometer el desarrollo sostenible y el impe-
rio de la ley”. De igual manera, el desarrollo de las
sociedades se ve mermado a través de la vulnera-
cién de derechos fundamentales causada por los
actos de corrupcion.

A su vez, es importante resaltar que la preocupa-
cién por la afectacion a la legitimidad de las insti-
tuciones y a la democracia encuentra su razon de
ser en que el poder publico emana del pueblo, lo
cual se encuentra reconocido en el articulo 45 de
nuestra Constitucion. El fundamento de la legiti-
midad de las instituciones radica en que la admi-
nistracidn publica y, por ende, sus funcionarios y
servidores, tienen el deber de garantizar los Dere-
chos Humanos y velar por el desarrollo integral de
la Nacién. Esto estd contemplado en el articulo 44
de la Constitucion.

Asimismo, se debe destacar el reconocimiento
que hacen ambas convenciones acerca de la co-
rrupcién como un problema que afecta no solo
al interior de los Estados, sino que ha adquirido
dimensiones transnacionales y, por lo tanto, re-
quiere necesariamente una respuesta concertada

3 Esta clasificacion de las medidas contenidas en las convenciones de lucha contra la corrupcion ha sido establecida por Re-
nata Bregaglio Lazarte. BREGAGLIO LAZARTE, Renata. “La lucha contra la corrupcién en el Ordenamiento Internacional.
Aproximacién Multidisciplinaria para el procesamiento de casos de corrupcion en el Pert”. Lima: USAID. 2015. pp. 113-136.
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entre los Estados. La CICC se ha manifestado al
respecto de la siguiente forma en su Preambulo:
“Teniendo presente que para combatir la corrup-
cidn es responsabilidad de los Estados la erradica-
cion de la impunidad y que la cooperacion entre
ellos es necesaria para que su accidn en este cam-
po sea efectiva”.

Por su parte, la CNUCC declara que: “Teniendo
presente que la prevencion y la erradicacion de
la corrupcion son responsabilidad de todos los Es-
tados y que éstos deben cooperar entre si, con el
apoyo y la participacién de personas y grupos que
no pertenecen al sector publico, como la sociedad
civil, las organizaciones no gubernamentales y las
organizaciones de base comunitaria, para que sus
esfuerzos en este dmbito sean eficaces”.

Como puede apreciarse, la CNUCC no solo recono-
ce que es responsabilidad de los Estados el luchar
contra los actos de corrupcion y contra la impuni-
dad de estos, sino que, ademas, incorpora la nece-
saria participacion de la sociedad en dicha lucha y
prevencion de la corrupcion.

Entonces, puede afirmarse que las convenciones
tienen por finalidad la promocion vy facilitacién
del desarrollo de mecanismos orientados a pre-
venir y combatir la corrupcién®. No obstante, esta
finalidad encuentra su razén de ser en los efectos
altamente dafinos que genera la corrupcion en el
desarrollo de los Estados. Estados que en muchos
casos tienen altos indices de pobreza y subdesa-
rrollo como, por ejemplo, Peru. En este sentido, la
finalidad ultima de las convenciones anticorrup-
cién es la lucha contra la corrupcion como herra-
mienta fundamental para garantizar la vigencia de
los Derechos Humanos.

B. Elrol de las convenciones de lucha contra la
corrupcion en la democracia y frente a los
Derechos Humanos

Las convenciones de lucha contra la corrupcion,
desde su ratificacion, forman parte del ordena-
miento juridico peruano, en virtud del articulo
55 de la Constitucidn, el cual establece que “los
tratados celebrados por el Estado y en vigor for-
man parte del derecho nacional”. Por esta razodn,
aquellas son normas de obligatorio cumplimiento
en Perd.

Un Estado social y democratico de Derecho como
el peruano solo puede reputarse tal si es que pro-
tege los derechos y libertades fundamentales de
sus ciudadanos. Para hablar de una genuina de-
mocracia es necesario que el Estado proteja y ga-
rantice a cabalidad los derechos de las personas.
En tanto es un hecho que la corrupcidn genera un
impacto negativo en los derechos y en el desarro-
llo de los ciudadanos, la lucha contra la corrupcion
constituye un principio constitucional que amerita
proteccidn a nivel internacional y nacional. Sobre
la afectacion generada a los derechos, puede se-
fialarse lo siguiente:

“Decimos que un acto corrupto viola de forma
directa un derecho cuando aquel significa inme-
diatamente el incumplimiento de una obligacidn
estatal referida a dicho derecho. [...] En otras
situaciones, un acto corrupto puede ser antece-
dente esencial en una cadena de acontecimien-
tos que conduce a la violacién de un derecho. En
estos casos, decimos que el acto corrupto genera
un riesgo directo de que se produzca una vulnera-
cion, pero no que su realizacién significa inmedia-
tamente la violacién del derecho. [...][e]l impacto
de la corrupcién se visualiza mas facilmente en
algunos derechos que en otros. [...] Como gene-
ralmente se sostiene, la realizacién de los DESC
implica desembolsar una cantidad importante de
recursos destinados a la creacién, mantencion y
desarrollo de servicios cuyo fin es cubrir ciertas
necesidades de la poblacidn. Para esto se llevan a
cabo una serie de obras y se firman gran cantidad
de contratos que brindan oportunidades para la
corrupcion. [...][{impacta desproporcionadamen-
te sobre personas que pertenecen a grupos en
situacion de discriminacion”>.

De esta manera, se puede sefialar como ejemplo
claro de derecho que es conculcado siempre a tra-
vés de los actos de corrupcion publica al derecho a
la igualdad. Para ejemplificar esta idea, el derecho
a la igualdad se veria conculcado cuando, para un
tramite municipal, una persona decide pagar una
coima o soborno al funcionario de mesa de partes
para que su trdmite sea llevado a cabo de manera
mas rapida y/o sea atendido antes que las demas
personas que estaban esperando en la cola para
ser atendidos. Aqui, el funcionario municipal esta-
ria tratando de modo desigual a todos los que se
encuentran esperando a ser atendidos, pues esta-

4 BREGAGLIO LAZARTE, Renata. “La implementacion de las convenciones internacionales para la lucha contra la corrup-
cién. Un andlisis de las normas autoejecutivas en el derecho penal”. En: MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros (Editores).
“Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Perd”. Lima: Instituto de Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. 2012. p. 166.

5 BASCUR, Maria Luisa y Pedro AGUILO. “Corrupcion y Derechos Humanos: Una mirada desde la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Santiago de Chile: Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 2014.

pp. 27-28.



ria favoreciendo injustificadamente a una persona
en perjuicio de las demas.

Por otro lado, en tanto las convenciones de lucha
contra la corrupcion establecen disposiciones nor-
mativas referidas a la investigacidon y sancién de
delitos de corrupcion, es necesario indicar que a
través de dichas normas se establecen obligacio-
nes para los Estados parte. Dicha obligacion de in-
vestigacion, sancidn y reparacidn por la comisidn
de delitos de corrupciéon —que, como se explicd,
lesionan Derechos Humanos—termina siendo una
manifestacion concreta de la obligacion general de
los Estados de garantizar los Derechos Humanos.
La contracara de esta idea es afirmar que la repre-
sién de la corrupcion debe ser realizada desde una
perspectiva de Derechos Humanos, recordando
que la importancia de dicha labor recae justamen-
te en la proteccidn de estos Ultimos.

La obligacidn de garantia consiste en “el deber de
los Estados de organizar todo el aparato guberna-
mental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de ase-
gurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
Derechos Humanos. [...][s]Jupone el deber de im-
pedir o hacer todo lo racionalmente posible para
impedir que se violen Derechos Humanos de las
personas sometidas a la jurisdiccidn del Estado por
parte de cualquier persona [...]. [...][c]Jomo conse-
cuencia de esta obligacion los Estados deben pre-
venir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencién America-
na, procurando, ademads, el restablecimiento, de
ser posible, del derecho conculcado y, en su caso,
la reparacién por los dafios producidos por la vio-
lacidn de los Derechos Humanos”®.

Siendo esto asi, parece légico considerar que los
tratados en materia de lucha contra la corrupcion
estdn orientados a garantizar el goce de los dere-
chos. Mas adelante se desarrollaran las implican-
cias de considerar a las convenciones como trata-
dos de Derechos Humanos.
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Ill.  SOBRE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Un tratado es un acuerdo de voluntades entre
dos o mas sujetos de Derecho Internacional que
se encuentra destinado a producir efectos juri-
dicos que también son regulados por el Derecho
Internacional’. Puede afirmarse entonces que los
tratados son normas vinculantes para los sujetos
internacionales que forman parte de aquellos. En
esto se diferencian de los instrumentos de soft
law, los cuales, por definicién, no son vinculantes
ni obligatorios®. Los tratados internacionales son
normas de Derecho Internacional Publico: es decir,
son fuentes de Derecho.

Resulta importante anotar, en este punto, que
todo Estado que forma parte de un tratado inter-
nacional se encuentra vinculado por el principio
pacta sunt servanda, el cual se encuentra conte-
nido en el articulo 26 de la Convencién de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados. Segun
este principio el Estado se encuentra obligado
por el contenido del tratado internacional y debe
cumplirlo de buena fe, razén por la cual “no po-
drainvocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un trata-
do” (articulo 27 de la Convencidn de Viena). Para
Carrillo Salcedo, esta obligacién equivale al princi-
pio de primacia del Derecho Internacional y es una
consecuencia de la regla pacta sunt servanda. En
virtud de este principio los Estados eligen uno de
los mecanismos existentes de recepcién de los tra-
tados internacionales de cara a poder cumplir con
aquella obligacion. Al respecto, Salmoén postula
que cada Estado es libre de determinar el meca-
nismo de recepcion de Derecho Internacional, lo
cual no constituye una cuestion juridica sino que
es una opcion politica. Las constituciones estatales
son las que proveen de una técnica apropiada de
ejecucion interna de las normas internacionales®.

Asi pues, doctrinalmente se ha considerado que
son dos los mecanismos de recepcion del Derecho
Internacional en un ordenamiento interno: (i) el
mecanismo o sistema dualistal®; y, (ii) el sistema

5  FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “La obligacién de “respetar” y “garantizar”’ los Derechos Humanos a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. Analisis del articulo 1° del pacto de San José como fuente convencional del
derecho procesal mexicano”. En: Estudios Constitucionales 2 (afio 10). 2012. p. 154. Disponible en: http://www.scielo.cl/

pdf/estconst/v10n2/art04.pdf.

7 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. “Curso de Derecho Internacional Publico. Introduccién a su estructura, dinamica y

funciones”. Madrid: Tecnos. 1992. p. 103.

8 SALMON GARATE, Elizabeth. “Curso de Derecho Internacional Publico”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universi-

dad Catolica del Pert. 2014. p. 259.

®  SALMON GARATE, Elizabeth. “El Derecho Internacional Humanitario y su relacion con el Derecho interno de los Esta-

dos”. Lima: Palestra. 2007. p. 33.

© Teoria por la cual una norma de Derecho Internacional sélo podréa aplicarse de modo obligatorio dentro de un ordena-
miento estatal una vez que aquella haya pasado por un proceso de transformacion mediante un acto de voluntad del
legislador. REUTER, Paul. “Introduccion al Derecho de los Tratados”. Ciudad de México: Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México. Fondo de cultura econémica. 1999. pp. 35-36.
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monista!l. Este ultimo se encuentra manifestado
en el articulo 55 de nuestra Constitucion de 1993
de la siguiente manera: “los tratados celebrados
por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional”. En otras palabras, un tratado interna-
cional sera parte del ordenamiento peruano sin
necesidad de tener que esperar al momento en
que el legislador decida transformar dicha norma
y convertirla en disposicidn interna para poderla
aplicar. Los ciudadanos peruanos, tribunales y au-
toridades internas, de este modo, se ven obliga-
dos por las normas internacionales de las cuales
el Estado es parte.

A. Tratados de Derechos Humanos

A continuacidn se expondran las diversas tesis con
las cuales se busca dar contenido a la definicion de
tratado de Derechos Humanos.

1.  Tesis 1: El caracter no sinalagmatico

Los tratados o convenciones internacionales
suelen tener como finalidad la creacion de obli-
gaciones y derechos reciprocos entre las partes.
Esto quiere decir que una caracteristica princi-
pal de la mayoria de los tratados es su caracter
sinalagmatico, el cual consiste en establecer un
equilibrio de los derechos y obligaciones crea-
dos entre las partes en virtud de un tratado®®. No
obstante, en el caso de los tratados de Derechos
Humanos, este caracter sinalagmatico no se con-
figura. Y es que estos acuerdos de voluntades no
tienen como finalidad principal el regular intere-
ses propios de los Estados parte, sino intereses
comunes. Al respecto, la Corte Internacional de
Justicia indico en su Opinidn Consultiva de 1951
lo siguiente:

“En este tipo de tratados los Estados contratantes
no tienen intereses propios: solamente tienen, por
encima de todo, un interés comun: la consecucion
de los propdsitos que constituyen la razén de ser
de la Convencion. Consecuentemente, en una con-
vencién de este tipo no puede hablarse del man-
tenimiento de un perfecto equilibrio contractual
entre derechos y obligaciones”®.

1

Cuando se trata de tratados de Derechos Huma-
nos, los derechos que se crean estdn orientados
esencialmente a los ciudadanos o individuos y no
para los Estados contratantes. Estos tienen obliga-
ciones de proteger y garantizar dichos derechos,
pero los titulares de estos son las personas. Como
consecuencia, “el incumplimiento de las obligacio-
nes internacionales de derechos humanos de un
Estado, no da a los otros Estados Partes del trata-
do derecho para denunciarlo o terminarlo, puesto
que las obligaciones se establecen en beneficio de
las personas y no de los Estados; [...] el control de
las actuaciones de los Estados queda sujeta al con-
trol internacional de los drganos creados por los
propios instrumentos [...]"*.

2. Tesis 2: El catdlogo de derechos

Un sector de la doctrina considera que los tratados
de Derechos Humanos pueden ser identificados
por la enumeracion de derechos o, en otras pala-
bras, por contener un catalogo o lista de Derechos
Humanos. Al respecto, Medina yNash opinan lo
siguiente:

“[...] una parte principal de los tratados de Dere-
chos Humanos es la que enumera los derechos
que quedaran cubiertos por ellos. En general, los
distintos catalogos de derechos son similares y de-
ben aplicarse de modo que coexistan en armoniay
se refuercen reciprocamente. Un catdlogo no pue-
de inhibir la aplicacién de otro cuando éste es mas
favorable. [...] La formulacidn de los catdlogos de
derechos es siempre relativamente general, con
el fin de proporcionar la flexibilidad suficiente a la
norma para que pueda ser interpretada dinamica.
Asimismo, hay que considerar que el conjunto de
derechos que compone el catdlogo constituye el
minimo exigible al Estado”?>.

Sin embargo, existen tratados internacionales que
no contienen un listado de derechos. Asi, si bien
la Convencion Americana de Derechos Humanos
inicia su lista de derechos indicando en su articulo
3 que: “Toda persona a [...]”; existen otros trata-
dos que, en lugar de enumerar derechos de per-

El sistema monista “supone la aplicacién de las normas convencionales en el ordenamiento interno una vez que el trata-

do ha entrado en vigor internacionalmente, sin requerirse ningun acto posterior interno de conversiéon en norma juridica
interna para consolidar que la norma internacional esta en vigor internamente”. NOVAK TALAVERA, Fabian y Elizabeth
SALMON GARATE. “Las obligaciones internacionales del Pert en materia de Derechos Humanos”. Lima: Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. 2000. p. 106.

2 |bid. p. 62.

'3 Opinion Consultiva del 28 de mayo de 1951 sobre la Validez de ciertas reservas a la Convencion para la prevencion y
sancion del delito de genocidio. Citado en: NOVAK TALAVERA, Fabian y Elizabeth SALMON GARATE. Ibid. p. 63.

4 MEDINA, Cecilia y Claudio NASH. “El Sistema Internacional de Proteccién de los Derechos Humanos”.En: “Manual
de Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Santiago de Chile: Universidad de Chile. p. 8. Disponible en:

http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/5/244 .pdf

5 Ibid. p. 10.



sonas, contienen normas dirigidas a los Estados
conteniendo obligaciones destinadas a proteger a
las personas.

Por ejemplo, la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes dispone en su articulo
2 que: “Todo Estado Parte tomara medidas legis-
lativas, administrativas, judiciales o de otra indole
eficaces para impedir los actos de tortura en todo
territorio que esté bajo su jurisdiccion”. De la mis-
ma manera, su introduccion establece lo siguiente:

“Considerando que, de conformidad con los princi-
pios proclamados en la Carta de las Naciones Uni-
das, el reconocimiento de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia
humana es la base de la libertad, la justicia y la paz
en el mundo,

Reconociendo que estos derechos emanan de la
dignidad inherente de la persona humana,

Considerando la obligacion que incumbe a los Es-
tados en virtud de la Carta, en particular del Articu-
lo 55, de promover el respeto universal y la obser-
vancia de los Derechos Humanos vy las libertades
fundamentales”.

En el mismo orden de ideas, la Convencién Inte-
ramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
indica que:

“Reafirmando que todo acto de tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
constituyen una ofensa a la dignidad humanay una
negacion de los principios consagrados en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos y en
la Carta de las Naciones Unidas y son violatorios de
los Derechos Humanos y libertades fundamentales
proclamados en la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y en la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos; [...]

Reiterando su propdsito de consolidar en este
continente las condiciones que permitan el reco-
nocimiento y respeto de la dignidad inherente a la
persona humana y aseguren el ejercicio pleno de
sus libertades y derechos fundamentales”.

Hasta aqui, puede establecerse como conclusion
preliminar que los tratados, para ser considerados
de Derechos Humanos, no tienen que contener una
enumeracion de derechos dirigida a las personas.

3. Tesis 3: Los mecanismos de denuncia

De igual forma, otro rasgo que se suele atribuir a
un tratado de Derechos Humanos es el contem-
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plar algin mecanismo de denuncia o peticiones
individuales contra los Estados por la vulnera-
cion de los derechos. Ejemplo de estos clasicos
tratados es la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos. A pesar de ello, existen con-
venios que, incluso conteniendo un catdlogo de
derechos, no permiten demandas ante la vulne-
racién de estos ultimos.

Un ejemplo de esta situacidn es el Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, el
cual, en su articulo 19 inciso 6, establece que solo
podrd activarse el sistema de peticiones individua-
les ante la conculcacién del derecho de libertad
sindical y del derecho a la educacién:

“En el caso de que los derechos establecidos en el
parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen
violados por una accién imputable directamente a
un Estado parte del presente Protocolo, tal situa-
cién podria dar lugar, mediante la participacion de
la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, y cuando proceda de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema
de peticiones individuales regulado por los articu-
los 44 a 51y 61 a 69 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”.

Otro ejemplo es la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio de las Naciones Unidas, la cual no
contiene un mecanismo de peticiones individua-
les ante el incumplimiento de sus normas, pero
si cuenta con un sistema de monitoreo sobre el
avance de los Estados Partes en el cumplimiento
de las obligaciones contenidas en dicha conven-
cion. Este mecanismo de monitoreo se realiza a
través del Comité de los Derechos del Nifio, se-
gun el articulo 43 de dicho instrumento interna-
cional. Todo lo dicho permite desvirtuar la tesis
de que un tratado debe contener mecanismos de
peticiones individuales ante la lesidn de un dere-
cho para identificarlo como tratado de Derechos
Humanos.

4, Tesis 4: El caracter minimo

Otra caracteristica que un sector doctrinario atri-
buye a los tratados de Derechos Humanos es el
caracter minimo del catdlogo de derechos. Se
trata, como se aprecia, de un rasgo que ha sido
vinculado estrechamente a la existencia de un
listado de derechos dentro de una convencion
internacional. Dicho caracter minimo consiste en
que “los tratados de Derechos Humanos tienen
una vocacion progresiva o de desarrollo. Esto sig-
nifica que los derechos reconocidos en el catélo-
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go constituyen un estandar minimo que se exige
al Estado”?®.

Ahora bien, antes de pronunciarnos sobre esta
caracteristica, debemos precisar que si bien la
existencia de un catalogo de derechos es un ele-
mento que, sin duda, ayudaria a identificar un
tratado de Derechos Humanos, esta no es una ca-
racteristica definitoria por si misma, tal como ya
fue comprobado a través de otras convenciones
citadas anteriormente.

5.  Tesis 5: El objetivo de proteger la dignidad
humana

Un tratado puede ser considerado de Derechos
Humanos atendiendo a su espiritu y finalidad. Para
identificar a una convencién como de Derechos
Humanos, el objeto y fin debe ser reconducido a
la proteccion de la dignidad humana. En este pun-
to resulta necesario recordar que, para el caso de
los tratados de Derechos Humanos, uno de los
criterios especiales de interpretacion es la inter-
pretacidn pro persona, segun la cual las normas o
disposiciones que resguarden derechos de los in-
dividuos deben ser interpretadas de una manera
que favorezca en todo caso a dicha proteccién.

Al respecto, Salmoén indica que “si el objeto y fin
de los tratados es preservar la dignidad humana,
cualquier aplicacion de sus normas debe orientar-
se a esto en desmedro de cualquier medida que
pretenda restringir o limitar, sin justificacién vali-
da, sus derechos”?.

Con respecto a la dignidad como eje de proteccién
de un tratado de Derechos Humanos, cabe anotar
gue esta es entendida en el plano del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos como una
demanda sobre el estado de las personas huma-
nas a través de la cual se afirma o reivindica que
todo ser humano tiene el mismo valor inherente.
Es decir, la dignidad humana se encuentra estre-
chamente referida a la igualdad entre las perso-
nas: todos los individuos son igual de importantes
en tanto son seres humanos. En el mismo orden
de ideas, Carozza afirma incluso que casi todos los
principales tratados de Derechos Humanos van
mas alld de reconocer el papel fundamental de la

condicion de la dignidad humana, y la vinculan a
otros principios®.

Sobre este punto, se puede mencionar como
ejemplo de tratado internacional fundamentado
en la dignidad humana al Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, el cual en su pream-
bulo indica: “Reconociendo que esos graves cri-
menes constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad, [...]"”;
y, en su articulo 8 inciso 2 XXI), establece como
crimen de guerra el “[cJometer atentados contra
la dignidad personal, especialmente los tratos hu-
millantes y degradantes”.

De igual forma, la citada Convencidn Interamerica-
na para Prevenir y Sancionar la Tortura establece
que los Estados Americanos partes de dicho con-
venio reiteran “su propdsito de consolidar en este
continente las condiciones que permitan el reco-
nocimiento y respeto de la dignidad inherente a la
persona humana y aseguren el ejercicio pleno de
sus libertades y derechos fundamentales”.

En esta misma linea, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que las conven-
ciones sobre Derechos Humanos son normas que
se encuentran dirigidas, “mas que a establecer un
equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar
el goce de derechosy libertades del ser humano”?.
De esta forma, lo importante para considerar que
un tratado internacional es de Derechos Humanos
es analizar si el objeto y fin de sus disposiciones se
encuentran orientados a garantizar el goce de los
derechos de las personas.

A partir de los argumentos presentados, se puede
concluir que las disposiciones de un tratado con-
siderado de derechos en virtud de su objeto y fin
—garantia de derechos y de la dignidad humana-si
tienen el cardcter minimo al que se hizo referencia
anteriormente. El hecho de que una convencién
no contenga un catdlogo de derechos no significa
que las disposiciones de dicho acuerdo de volun-
tades que busca proteger derechos no constituya
un minimo o una base sobre la cual los Estados se
encuentran obligados a establecer regulaciones
tendientes a proteger y garantizar la dignidad de
manera mucho mas eficaz y eficiente.

6 NOVAK TALAVERA, Fabian y Elizabeth SALMON GARATE. Op. cit. p. 64.
7 SALMON GARATE, Elizabeth. “Curso de Derecho Internacional Publico”. Op. cit. p. 214.
8 CAROZZA, Paolo. “Human Dignity”. En: SHELTON, Dinah (Editora). “The Oxford Handbook of International Human

Rights Law”. Oxford: Oxford University Press. 2014. p. 1.

' CAROZZA, Paolo. Ibid. p. 4.

20 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982”.
En: “Serie A 2. El efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos”.



B.  éSon las convenciones anticorrupcion trata-
dos de Derechos Humanos?

Para responder a esta interrogante, es pertinente
contrastar las convenciones anticorrupcion con las
tesis anteriormente planteadas, tal como se reali-
zara a continuacion.

Con relacion a la tesis 1, las convenciones de lucha
contra la corrupcién —CICC y CNUCC—no cuentan
con un caracter sinalagmatico. Es decir, ante el in-
cumplimiento de las disposiciones por parte de al-
guno de los Estados Parte, los demas deben man-
tenerse vinculados y obligados a cumplir las obli-
gaciones previstas en las convenciones. De hecho,
incluso albergando la posibilidad de hacer reservas
a las convenciones, aquellas no pueden ir en con-
tra del objeto y fin del tratado, el cual es, como ya
se explico, la prevencidn, sancidn e investigacion
de la corrupciéon como mecanismo de proteccién y
garantia de los Derechos Humanos.

Sobre la tesis 2, las convenciones anticorrupcion
no contienen un catalogo de derechos. Tampoco
contienen una disposicién que reconozca un dere-
cho especifico y expreso que pueda ser reclamado
en virtud de dichos instrumentos internacionales.
No obstante, tal como ocurre con la Convencion
contra la Tortura de las Naciones Unidas, las dis-
posiciones de las convenciones anticorrupcién se
encuentran dirigidas a los Estados Partes.

En relacion a la tesis 3, la CNUCC y la CICC no inclu-
yen la posibilidad de entablar peticiones individua-
les por el incumplimiento de las disposiciones por
parte de los Estados. Sin embargo, la CICC cuenta
con una via de monitoreo, que es el Mecanismo
de Seguimiento de la Implementacién de la Con-
vencidn Interamericana contra la Corrupcién [en
adelante, MESICIC], la cual “es un instrumento
de caracter intergubernamental establecido en el
marco de la OEA para apoyar a los Estados que son
parte del mismo en la implementacién de las dis-
posiciones de la Convencidn, mediante un proceso
de evaluaciones reciprocas y en condiciones de
igualdad, en donde se formulan recomendaciones
especificas con relacion a las areas en que existan
vacios o requieran mayores avances”?.

Por su parte, la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito [en adelante, UNODC]
es la encargada de custodiar la CNUCC y ayuda a
los paises en la “implementacion de la menciona-

21 Ver: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic_intro_sp.htm.
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da Convencidn y, otorga asistencia técnica para el
desarrollo de politicas y estrategias de prevencién
y de lucha integral contra la corrupcién; integridad
y transparencia en sectores publico y privado; ras-
treoy repatriacion de dinero producto de la corrup-
cién, decomiso de bienes ilicitos; campafas publi-
cas anticorrupcion; modernizacién tecnoldgica de
instituciones publicas, entre otros aspectos”?2.

Con respecto a la tesis 4, tanto la CNUCC como la
CICC son convenciones con un caracter minimo. LA
CNUCC, por ejemplo, en su articulo 65 inciso 2, dis-
pone que “Cada Estado Parte podra adoptar medi-
das mas estrictas o severas que las previstas en la
presente Convencidn a fin de prevenir y combatir
la corrupcion”.

Sobre la tesis 5, y como ya fue explicado previa-
mente, ambos convenios contienen disposiciones
claras, tanto en su predmbulo como en su cuerpo
normativo, que permiten afirmar que su objeto
y fin es la promocion y facilitacién del desarrollo
de mecanismos orientados a prevenir y combatir
la corrupcién, fundamentados en los efectos alta-
mente nocivos que aquella ocasiona en el desarro-
llo de los Estados. En otras palabras, la finalidad
principal de las convenciones de lucha contra la co-
rrupcion es la proteccién y garantia de la dignidad
humana y desarrollo de la ciudadania de los Esta-
dos parte a través de la prevencion y sancion de
los actos de corrupcidn, tal como ocurre con otros
convenios internacionales antes citados, como la
Convencién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura, por ejemplo.

Como puede apreciarse, las tesis o caracteristicas
que se suelen atribuir a los tratados de Derechos
Humanos no son acumulativas. Esto quiere decir
que no se requiere la convergencia o reunion de
todas en un tratado para considerarlo como de
Derechos Humanos. Un convenio de Derechos Hu-
manos puede comprender solo alguna de esas ca-
racteristicas y seguir teniendo la finalidad principal
de proteger la dignidad humana.

Por otra parte, el desarrollo se mide a través de
la efectividad en el ejercicio de los derechos por
parte de una sociedad. De esta forma, pobreza ya
no es solo escasez de ingresos y poco crecimiento
econdmico, sino que se trata de un “fenédmeno de
privaciéon vinculado a dimensiones sociales, poli-
ticas y culturales y que hoy [...] podemos enten-
der como una situacién de privacion de Derechos
Humanos”%.

2 Ver: https://www.unodc.org/peruandecuador/es/02AREAS/DELITO/lucha-contra-la-corrupcion.html.

2 BREGAGLIO, Renata; CONSTANTINO, Renato y Carmela CHAVEZ. “Politicas publicas con enfoque de Derechos Hu-
manos”. En: “El Plan Nacional de Derechos Humanos y experiencias de planes regionales en Derechos Humanos”.
Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. 2014. p. 19.
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La corrupcion obstaculiza, retrasa o detiene el
desarrollo social. Incluso, puede decirse que im-
pacta de manera mas profunda en los sectores
pobres. Afecta de manera directa, muchas veces,
la provisién de servicios publicos y la satisfaccion
de derechos, sobre todo de derechos econdémicos,
sociales y culturales, como por ejemplo la salud y
la educacion.

A través de un acto de corrupcién, por ejemplo,
una colusidén por la cual se otorga la buena pro
en un concurso publico para la construccién de
un hospital a una empresa que no era la mejor
postora, se puede terminar vulnerando grave-
mente el derecho a la salud. En igual sentido, a
través del cobro indebido de montos por matri-
cula o utiles escolares a los padres de familia de
alumnos y alumnas de colegios publicos, el de-
recho a la educacion se vera indefectiblemente
lesionado.

En el primer caso, sin duda son las personas de
sectores econdmicamente deprimidos quienes se
veran mas afectados en su derecho por el acto de
corrupcién. Dichas personas no cuentan con re-
cursos suficientes para optar por ser atendidos en
una clinica privada donde la infraestructura y los
equipos médicos sean adecuados. En el segundo
caso, no solo las personas de sectores pobres se
ven especialmente afectados, sino sobre todo los
nifios y nifias se veran especialmente afectados, ya
gue no podran acceder ni siquiera a un colegio es-
tatal por ser victimas de dichos cobros indebidos y
contrarios a la ley.

Otro sector de personas que se puede ver parti-
cularmente afectado por un acto de corrupcion
es el de las mujeres. En el caso de la escasa pro-
visidn de servicios publicos o de que esta sea de
baja calidad, las mujeres pueden verse afectadas
de manera especial, pues en muchos hogares
ellas son quienes tienen el rol de organizar la casa
y su trabajo diario en el hogar depende de que
cuenten justamente con servicios basicos: agua
para cocinar y alimentar a sus hijos, luz para plan-
char, etcétera. Por otra parte, los derechos de una
mujer pueden ser transgredidos cuando aquella
es parte en un proceso judicial y el funcionario
judicial encargado de ver su caso le solicita un fa-
vor sexual a cambio de ejercer su funcidny, por lo
tanto, de garantizar el derecho al debido proceso
de aquella mujer.

Por todas estas razones, no cabria duda de que un
tratado que procura luchar contra la corrupcién
para garantizar el desarrollo social de los Estados
es un tratado que tiene como objeto vy fin la pro-
teccién de los Derechos Humanos a través de la
lucha contra la corrupcion.

IV.  CONSECUENCIAS DE UN TRATADO DE DERE-
CHOS HUMANOS

En el presente apartado se explicardn las con-
secuencias o efectos, tanto en el plano nacional
como internacional, de considerar una conven-
cién internacional como de Derechos Humanos.
Asimismo, se planteara la cuestidon de si es posi-
ble, en el contexto actual en que se vive, la exis-
tencia de un derecho a vivir sin corrupcion o de un
derecho a un buen gobierno. Al respecto, se desa-
rrollaran algunos alcances para poder responder a
dicha interrogante.

A. Consecuencias para el Derecho interno de
los Estados

1. El rango interno de un tratado de Derechos
Humanos

En el ordenamiento peruano existen diversas nor-
mas constitucionales que pueden coadyuvar a
determinar el rango de un convenio internacional.
Por un lado, el articulo 200 inciso 4 de la Constitu-
cién indica: “Son garantias constitucionales: la Ac-
cion de Inconstitucionalidad, que procede contra
las normas que tienen rango de ley: [...] tratados,
[...]". Sin embargo, cabe acotar que esta norma no
hace referencia expresa a los tratados de Dere-
chos Humanos.

Por otra parte, el articulo 3 de la Constitucion dis-
pone que “la enumeracién de los derechos esta-
blecidos en este capitulo no excluye los demas que
la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza
andloga o que se fundan en la dignidad del hom-
bre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno”. Esta disposicion puede
ser entendida en el sentido de que aquellos de-
rechos que se encuentren previstos en tratados
internacionales gozaran de proteccidn constitucio-
nal, pues el articulo 2 de la Constitucién no es una
lista cerrada de derechos.

Al andlisis debe sumarse la IV Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucidn, que postula que “las
normas relativas a los derechos y a las libertades
que la Constitucidon reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y con los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Perd”.

Es a partir de la interpretacion de esta ultima dis-
posicion que el Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia recaida en el Expediente 0047-2004-Al, de
fecha 24 de abril de 2006, determiné la jerarqui-



zacion de normas que se puede apreciar en el si-
guiente cuadro®:

Primer grado: La Constitucion.

Segundo grado: Leyes de reforma constitu-

Primera .
cional.

categoria

Tercer grado: Los tratados de Derechos Hu-
manos.

Las leyes y normas con rango de ley.

Alli aparecen las leyes, los tratados, los de-
cretos legislativos, los decretos de urgencia,
Segunda | el Reglamento del Congreso, las resoluciones
categoria | legislativas, las ordenanzas municipales y las
sentencias expedidas por el Tribunal Cons-
titucional que declaran la inconstitucionali-
dad de una ley o norma con rango de ley, asi
como los decretos ley.

Tercera | Los decretosy las demds normas de conteni-
categoria | do reglamentario.

Las resoluciones ministeriales, las resolucio-
nes de los 6rganos auténomos no descentra-
lizados (Banco Central de Reserva, Superin-
tendencia de Banca, Seguros y AFP, Defenso-
ria del Pueblo, entre otros).

Cuarta
categoria

Quinta | Los fallos jurisdiccionales y las normas con-

categoria | vencionales.

Como ha sido desarrollado anteriormente, se pue-
den identificar obligaciones en materia de Dere-
chos Humanos en convenios que no son cataloga-
dos como “de Derechos Humanos” formalmente
(por ejemplo, en los tratados de libre comercio
que contienen cldusulas referidas a los derechos
laborales y obligaciones en materia de Derechos
Humanos entre las partes)®.

Ante la conclusidn ya extraida de que de las con-
venciones de lucha contra la corrupcién pueden
extraerse disposiciones referidas a proteger De-
rechos Humanos, resulta necesario preguntarse si
estos tratados detentan rango constitucional.

Pues bien, a pesar de que el Tribunal Constitucio-
nal en la sentencia citada no brinda una definicién
0 parametros sobre cudles serian los rasgos defi-
nitorios de los “tratados de Derechos Humanos”,
se debe recordar lo ya anotado sobre que aquellos
se encuentran orientados “mas que a establecer
un equilibrio de intereses entre Estados, a garan-
tizar el goce de derechos y libertades del ser hu-
mano”?. Es desde esta mirada que concluyéndose
afirma que la CNUCC y CICC tienen disposiciones
que protegen Derechos Humanos.
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El Tribunal Constitucional peruano ya ha emplea-
do las convenciones anticorrupcidon como para-
metro de constitucionalidad de normas internas.
Sin embargo, en dicho caso?” no indicé qué rango
le otorga a dichos instrumentos internacionales.
A pesar de ello, se puede realizar una interpre-
tacion pro homine de aquellas —en tanto normas
que desarrollan principios constitucionales—,
por la cual se afirme que tienen rango constitu-
cional. Esto ya que la lucha contra la corrupcion
—principio fundamental al cual atienden dichos
tratados— es herramienta indispensable para la
garantia plena de los Derechos Humanos de los
ciudadanos por parte del Estado, la cual es una
obligacion general de este en materia de protec-
cién de derechos.

Por las razones expuestas hasta aqui, puede afir-
marse que, segun la interpretacién brindada por
el Tribunal Constitucional —la cual es vinculante
para los poderes publicos—, tanto la CNUCC como
la CICC tendrian rango constitucional en tanto no
cabe duda de que buscan garantizar el desarrollo
social y el goce de derechos al establecer expresa-
mente que la corrupcién obstaculiza dichos fines;
y, por lo tanto, su proscripcién, tipificacion en el
plano interno, investigacién y sancién son indis-
pensables a efectos de permitir el goce de dere-
chos fundamentales y construir un camino hacia el
desarrollo de un pais.

2. Otras implicancias en el plano interno

En el plano nacional, el reconocimiento de las
convenciones de lucha contra la corrupciéon como
tratados de Derechos Humanos les brindaria ran-
go constitucional, como ya fue indicado, y, por lo
tanto, seria mucho mas claro que constituyen un
parametro de constitucionalidad para determinar
la validez de las demas normas del ordenamiento
juridico peruano.

Al respecto, la Constitucion debe ser entendida no
solo como el texto formal de la norma, sino que
existe un corpus constitucional conformado por
todas aquellas normas que complementan y de-
sarrollan las disposiciones establecidas en el texto
formal de la Constitucion (Constitucidon escrita).
Dentro de ese corpus constitucional se encuentran
los tratados. El corpus constitucional se encuentra
“compuesto por el texto constitucional y por otros
materiales normativos no formalmente incorpora-

2 Tomado de: VASQUEZ AGUERO, Piero. “La accidentada ruta constitucional de la jerarquia de los tratados en el derecho

interno”. En: THEMIS-Revista de Derecho 63. 2013. p. 95.

s VASQUEZ AGUERO, Piero. Ibid. p. 96.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Opinién Consultiva 2”.
27 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00017-2011/PI, del 3 de mayo de 2012.
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dos al concreto documento”?. En tanto el Tribunal
Constitucional es el supremo intérprete de la Cons-
titucion, aquel se encuentra legitimado para decla-
rar que una norma interna es incompatible con un
tratado, si es que éste desarrolla lo establecido en
la Constitucion.

En el caso de la CNUCC y de la CICC, se trata de
convenciones internacionales que desarrollan y
se encuentran en plena concordancia y armonia
con el principio constitucional de la lucha contra
la corrupcién reconocido expresamente por el
Tribunal Constitucional peruano®, asi como con
el principio democratico y de Estado de Dere-
cho. En este punto es importante anotar que “la
regulacion constitucional de los derechos funda-
mentales y libertades publicas no puede com-
prenderse a partir, exclusivamente, de la norma
constitucional concreta [...] requieren una labor
de interpretacion con constantes referencias a
fuentes de conocimiento situados fuera de la
norma constitucional”*®. En este orden de ideas,
ambas convenciones forman parte del bloque de
constitucionalidad y, por este motivo, el Tribunal
Constitucional se encuentra plenamente legitima-
do para determinar si una norma interna es com-
patible o no con aquellas a través de un proceso
de inconstitucionalidad.

B. Consecuencias para el Derecho Internacio-
nal Publico

Es importante anotar que, a fin y al cabo, todo tra-
tado o convenio internacional se podra reconducir
alaidea de proteger, como fin ultimo, los derechos
de los individuos dentro de un Estado. Y es que los
Estados se deben al pueblo y toda actividad que
lleven a cabo debe estar orientada a garantizar
una vida digna para las personas en su interior, al
tratarse la funcion publica de un servicio para la
ciudadania. No obstante, lo que caracteriza siem-
pre y en todos los casos a un tratado de Derechos
Humanos es su cardcter no sinalagmatico, como ya
fue expuesto. Esta es la Unica consecuencia juridi-
ca que importa para el ordenamiento internacional
cuando se esta ante un convenio internacional de
Derechos Humanos. Y es que al Derecho Interna-
cional Publico lo que le interesa es que los Estados
Partes de un convenio cumplan con sus obligacio-
nes; de lo contrario, incurririan en responsabilidad
internacional.

Ahora bien, al margen de las discusiones basadas
en los criterios de rango dados por el Tribunal
Constitucional, es importante apuntar que el prin-
cipio de supremacia del Derecho Internacional—
consagrado en el articulo 27 de la Convencién de
Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados—
determina que “una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justifi-
cacion del incumplimiento de un tratado”. De esta
forma, en realidad el rango que se le otorgue a las
normas internacionales dentro del ordenamiento
termina siendo irrelevante a efectos de la respon-
sabilidad internacional en la que podria incurrir el
Estado en caso de incumplir las obligaciones de un
tratado del cual es parte:

“Asi, siendo la Convencién de Naciones Unidas
una norma de Derecho Internacional, el Estado
peruano podra asignar la jerarquia que considere
apropiada, pero ante el incumplimiento de dicha
norma internacional operarad la figura de la respon-
sabilidad internacional, bajo la cual no sera posible
argumentar que en virtud de una norma interna
(que asigna jerarquias en el derecho interno) se
desatendieron las obligaciones internacionales
emanadas de la Convencién”>.

Finalmente, sobre este tema cabe sefialar que a
nivel internacional la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos podrian utilizar las convencio-
nes de lucha contra la corrupcion como instrumen-
tos de interpretacion para determinar en casos
concretos la vulneracion de Derechos Humanos
como consecuencia de actos de corrupcién por
parte del Estado.

V.  REFLEXION FINAL: ¢SERIA POSIBLE RECO-
NOCER EL DERECHO A UN GOBIERNO SIN
CORRUPCION?

El hecho de que los actos de corrupcién impliquen
directa e indirectamente la vulneracién de Dere-
chos Humanos, y la consideracidn de que las con-
venciones de lucha contra la corrupcién son trata-
dos de Derechos Humanos lleva al planteamiento
de una interrogante: éseria posible identificar den-
tro de dichas convenciones un derecho a tener un
gobierno sin corrupcién?

La creacion de nuevos derechos estd permitida y
se deriva del cardcter de progresividad y no regre-

2 BUSTOS GISBERT, Rafael. “Constitucionalismo”. En: “La Constitucién red: Un estudio sobre supraestatalidad y Consti-

tucion”. Vitoria: IVAP. 2005. p. 64.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00017-2011/PI, de fecha 3 de mayo de 2012.

% BUSTOS GISBERT, Rafael. Op. cit. p. 66.
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sividad de la proteccién de los Derechos Humanos.
Sin embargo, es necesario dejar en claro que los
Derechos Humanos son producto de conquistas
histdricas y de decisiones politicas adoptadas por
los Estados®. En este orden de ideas, la posibilidad
de que se reconozca la existencia de un nuevo de-
recho a vivir sin corrupcion dependera no tanto de
factores juridicos, sino de cuestiones politicas que
respondan a las siguientes preguntas: éresulta, en
el contexto actual, necesario reconocer dicho de-
recho? ¢ Qué utilidad tendria reconocerlo? Y, sobre
todo, écudl seria su contenido?

Plantear estas interrogantes resulta pertinente,
pues la corrupcion es la transgresion de las pautas
del buen gobierno®. Este ultimo es un principio de
rango constitucional que puede ser definido, en
primer lugar, como “[...] el adecuado y responsable
ejercicio del poder y del cumplimiento de los debe-
res de funcidn estatal, garantizando la realizacion de
los Derechos Humanos y la proteccidn del interés
publico, proveyendo marcos institucionales trans-
parentes y participativos para el eficaz funciona-
miento del aparato estatal en el marco de un Estado
Social y Democratico de Derecho, como medio para
asegurar el desarrollo de todos los miembros de la
sociedad en condiciones dignas y de igualdad”3*.

Al respecto, en el marco juridico europeo, ya se
ha reconocido el derecho a la buena administra-
cién —concrecion del buen gobierno— a través del
articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea®. Es asi que, segun doctrina
espafiola, la corrupcién es comprendida como
“una mala administracién dolosa en el ejercicio de
poderes publicos que no busca el interés general
sino el beneficio de una persona fisica o juridi-
ca”%. Parece adecuado el nombre empleado por
la Unidn Europea para este nuevo derecho y, en lo
sucesivo, se empleard el término “derecho al buen
gobierno” para hacer referencia al derecho de las
personas a que el Estado actue sin corrupcion.
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En Peru, como es bien sabido, los niveles de corrup-
cién son muy elevadosy, sin duda alguna, la corrup-
cién en el aparato estatal se encuentra enquistada
y es sistematica. No solo existe en Peru “gran co-
rrupcién”, sino también “pequefia corrupcion”?.
Es decir, el problema de la mala actuacion de los
poderes publicos se da no solo en el ambito de las
altas esferas de poder —que toman las decisiones
importantes en materia de politicas publicas, por
ejemplo—, sino, sobre todo y de manera mucho mas
expandida o arraigada, en el marco de la actuacién
de los funcionarios burocraticos que tienen trato
directo con el ciudadano de a pie (por ejemplo, po-
licias, secretarios judiciales, funcionarios de mesas
de parte, funcionarios municipales, etcétera).

Para justificar la necesidad real de reconocer el
derecho al buen gobierno, resulta pertinente re-
currir a los indices de percepcion ciudadana sobre
la corrupcidn. Asi, la Encuesta Nacional Urbana de
El Comercio del afio 2014 arrojo que los perua-
nos y peruanas consideran que la corrupcion “es
el principal problema que sufren las entidades y
ello no permite el desarrollo del pais. Ademas, la
mayoria dice que es bastante probable o que, de-
finitivamente, se puede coimear a un policia, un
congresista, a personal del Poder Judicial y de las
municipalidades [...]"”. De hecho, el 69% de ciuda-
danos encuestados indicé que no confia en la Po-
licia Nacional del Peru y que el principal problema
que aqueja a esta institucion es la corrupcion®,.

Por otro lado, se consulté a la ciudadania si aprue-
ba o desaprueba la labor de la Contraloria General
de la Republica —entidad encargada de auditar y
controlar el ejercicio de la funcién publica y ante
la cual se pueden interponer denuncias de casos
de corrupcién—, y el 52% de encuestados respon-
dié que desaprueba la labor. La situacion del Po-
der Judicial peruano es aun peor, pues el 80% de
la ciudadania encuestada desaprueba como esta
desarrollando su labor dicha institucién®.
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Estos son solo los resultados de algunas de las
varias encuestas de percepcion ciudadana sobre
la corrupcidn aplicadas en Peru. Los resultados
citados se ven reflejados ademas en el indice de
Percepcion de la Corrupcién de Transparencia In-
ternacional de 2014, segun el cual Peru ocupa el
puesto 85 de los paises en relacion al nivel de co-
rrupcion existente (donde 0 corresponde a “muy
limpio” y 100 corresponde a un pais “muy sucio” o
“muy corrupto”)*.

En vista de que en Peru la corrupcion es sistema-
tica y generalizada, y que esto perpetua los altos
indices de pobreza existentes, sin contar los dere-
chos que vulnera a cualquier persona victima de
un acto de corrupcion, no parece ilégico propo-
ner la necesidad de que se reconozca un derecho
al buen gobierno, entendido como aquel que se
puede exigir ante supuestos de actuacion estatal
corrupta.

Pues bien, si se llegara a reconocer la existencia del
derecho al buen gobierno o a que las instituciones
estatales funcionen sin corrupcidn, los ciudadanos
y ciudadanas podrian interponer demandas de
amparo cuando consideren que dicho derecho ha
sido vulnerado por actuaciones concretas por par-
te de funcionarios estatales o de alguna institucién
publica. Incluso, podrian interponerse demandas
por reparacion civil para indemnizar el dafo cau-
sado por la vulneracién de dicho derecho. Esta re-
paracion civil no seria solo para el Estado, sino mas
bien para la persona que veria conculcado su dere-
cho al buen gobierno, tal como ocurre en Europa
en virtud del articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que sefiala:
“Toda persona tiene derecho a la reparacion por la
Unidn de los dafos causados por sus instituciones
o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes
a los Derechos de los Estados miembros”, entre
otros aspectos del contenido del derecho. ‘T

4 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. “Corruption Perceptions Index 2014”. Disponible en:
http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/07/Indice-de-percepci%C3%B3n-2014.pdf.



