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Un pais que busca el desarrollo sostenido en un mundo globalizado debe contar con
politicas de Estado de lucha frontal frente a la corrupcién. Sin temor a equivocarnos,
consideramos que la corrupcién es el cancer que provoca la venta de consciencias a
favor de personas inescrupulosas, ocasionando que funcionarios o servidores publicos
busquen su beneficio propio, olvidandose con ello que su funcién debe desempefiarse en
favor de todos los ciudadanos sin distincion alguna.

Al respecto, no debemos olvidar que en el afio 2005 el Latino Barémetro ubicd al Peru
como el pais menos confiable de América Latina, ademas de posicionarlo en el tercer
pais en la region respecto de la percepcion de corrupcion de funcionarios después de
Ecuador y México.

Por otra parte, nuestra profesion tampoco se encuentra muy bien vista por la sociedad,
por lo que un 90% de la poblacion considera que existe corrupcion en el Poder Judicial,
ademas se estima que un 82% de firmas de los estudios de abogados han perdido
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negocios por la corrupcion, producto de que sus competidores hicieron pagos ilicitos a
terceros.

En ese sentido, en la actualidad, en pleno siglo XXI, nuestro pais busca obtener un
desarrollo que trascienda mas alla del sector econdmico, por lo que se busca solucionar
el principal problema que lo aqueja: la corrupcion. Por ende, en armonia con este
objetivo, se ha promulgado recientemente la Ley N° 29542: “Ley de proteccion al
denunciante en el &mbito administrativo y de colaboracion eficaz en el ambito penal”’.

Por ello, sin dejar de reconocer que esta nueva norma tiene un fin muy loable (ser un
apoyo importante en la lucha contra la corrupcion), no podemos dejar de expresar que
los errores que advertimos en el texto legislativo, pueden generar que este fin no llegue
a concretarse.

I. GENESIS DE LA “LEY DE PROTECCION AL DENUNCIANTE EN EL
AMBITO ADMINISTRATIVO Y DE COLABORACION EFICAZ EN EL
AMBITO PENAL” (LEY N° 29542)

Como consecuencia de los problemas de corrupcion en la administracion publica,
mediante Decreto Supremo N° 016-2010-PCM, de fecha 28 de enero de 2010, se cred la
Comision de Alto Nivel Anticorrupcion®.

Esta Comision tiene por finalidad promover politicas de lucha contra la corrupcion
desde los mas altos niveles de decision estatal. Asi, en su conformacion podemos
encontrar al propio Presidente de la Corte Suprema, al Presidente del Tribunal
Constitucional, al Presidente del Consejo Nacional de la Magistratura, a la Fiscal de la
Nacion, al Defensor del Pueblo, al Alcalde de Lima Metropolitana y al Presidente del
Consejo de Ministros, entre otros.

Con el fin de cumplir con su objetivo la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion
consideré necesario realizar las siguientes propuestas’: a) Incorporar el sistema de
fideicomiso para obras publicas, b) Promover la Ley de la Carrera del Servicio Civil. c)
El abogar indicadores de mediacion, de percepcion de corrupcion, y d) Promover la
aprobacion de la Ley de Proteccidn al denunciante.

Como se puede apreciar, fue esta Comision quien dio el impulso inicial para que esta
iniciativa legislativa fuera presentada como proyecto, en enero del afio 2007,
conjuntamente por las comisiones de Fiscalizacion y Contraloria, y por la Comisién de
Justicia del Congreso de la Republica. Es al trabajo e iniciativa de esta Comision ad-
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hoc, a la que los peruanos le debemos, pese al retraso de més de tres afios, el contar hoy
con la Ley N° 29542,

Respecto a la denominacion de la ley, es necesario sefialar que en un inicio se denomino
Ley de Proteccién al Denunciante®, pero que producto de un arduo debate, en la sesion
de fecha 13 de mayo del afio en curso, el pleno consideréd importante modificar la
denominacién a ““Ley de proteccion al denunciante en el &mbito administrativo y de
colaboracion eficaz en el ambito penal”.

En nuestra opinion, la primera parte del nuevo titulo es acertada, desde que describe el
verdadero objeto de la ley. Sin embargo, discrepamos de la referencia a la
“colaboracién eficaz”, por cuanto podria generar algun error de interpretacion, desde
que lo Unico que hace la nueva norma con respecto a este punto, es modificar el articulo
1° de la Ley N° 27378.

En la misma sesion, el Congreso de la Republica con un quérum de 68 congresistas
presentes en el pleno, aprob6 por mayoria el proyecto de ley en referencia, con una
votacion de 58 votos a favor, ninguno en contra y tres abstenciones, en la primera
votacion. En esa linea, se solicito la exoneracion de segunda votacion que también fue
aprobada a través del mismo quérum mediante 52 votos a favor, ninguno en contra y 10
abstenciones. La ley fue publicada el 22 de junio del presente afio en el diario oficial El
Peruano.

II.ERRORES EN LA REGULACION DE LA NUEVA LEY

En el articulo 1° se sefiala, de manera textual, el objeto de esta norma, que es el de “(...)
proteger y otorgar beneficios a los funcionarios y servidores publicos, o a cualquier
ciudadano, que denuncien en forma sustentada la realizacion de hechos arbitrarios o
ilegales que ocurran en cualquier entidad puablica y que puedan ser investigados o
sancionados administrativamente™.

Producto de esta primera disposicion se desprende que la Ley N° 29542 surge con un
objetivo muy claro, que es el de ir contra los actos de corrupcion que ocurran en la
administracion publica. No obstante ello, consideramos que existen algunos errores
en la regulacion de la nueva ley, los mismos que se analizaran a continuacion.

1. ROLES ASIGNADOS EN LA NUEVA LEY A LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

1.1. ROL DE MESA DE PARTES

El articulo 4° de la ley en andlisis sefiala lo siguiente:
“La Contraloria_General de la Republica es la autoridad competente que
recibe y evalta las_denuncias _presentadas, dando el tramite a las que se

encuentren dentro de su ambito de competencia y derivando aquellas cuyo
tramite corresponda ser efectuado por otras instancias administrativas que, por
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disposicion legal expresa, tengan competencia sobre la materia objeto de la
denuncia”. (El énfasis es nuestro)

La Contraloria General de la Republica es un organismo auténomo y central dentro del
Sistema Nacional de control, cuya mision consiste en velar por el manejo legal y
honrado de los recursos del Estado®. Su reconocimiento constitucional se constata en el
articulo 82° de la norma juridica suprema.

En esta misma linea, es necesario sefialar que en estos dias el pleno del Congreso acaba
de aprobar la Ley N° 29555, por la cual, se busca el fortalecimiento de la Contraloria, a
través del aumento de su presupuesto y el incremento de nuevas vacantes que se iran
cubriendo de forma gradual.

A pesar, de su reconocimiento constitucional y la intencion del poder constituyente y
del Congreso de la Republica por otorgar a la Contraloria la competencia de fiscalizador
del manejo legal y honrado de los recursos del Estado, en la realidad ello no es asi, ya
que es publico que este organismo constitucionalmente autbnomo no cumple con
eficiencia su labor, por lo que, en la realidad se convierte en una simple mesa de partes
donde solo se acogen diversas denuncias, que en muchos casos no cumplen con ser
absueltas, incumpliendo con ello su misién®, y haciendo imposible alcanzar su vision®
en un mediano y largo plazo.

En nuestra opinidn, es equivocado darle una nueva competencia a la Contraloria, pues si
en la actualidad es gravemente cuestionada, es erréneo otorgarle otra funcion que
aumente su labor. Al respecto, creemos gque hubiera sido mejor, primero, solucionar los
problemas que afronta ésta institucion, y una vez corregidos, recién pensar en otorgarles
nuevas competencias. En esa linea, somos de la opinion que se debid esperar un tiempo
prudencial hasta que las reformas que se iban produciendo en la Contraloria permitieran
que esta institucion cumpliera con mayor eficiencia su funcion, para luego evaluar si
seria 6ptimo otorgarle la competencia emanada del articulo 4° de la Ley N° 29542,

1.2. ROL DE ASESOR LABORAL

Parte del articulo 8° de la ley en analisis que sefiala lo siguiente:

® RUBIO CORREA, Marcial. El sistema juridico. Introduccién al Derecho. 8° Edicion. PUCP. 2004.
p.69.

" La promulgacién de esta nueva norma ha sido considerada por el Poder Ejecutivo como un “hito para el
sistema de control”. (Fuente: http://www.elperuano.pe/Edicion/noticia.aspx?key=lga7l/w5Vzg=).

¢ Mision de la Contraloria General de la Republica: “Promover el desarrollo de una gestion eficaz y
moderna de los recursos pulblicos en beneficio de todos los peruanos™. (Fuente:
http://www.contraloria.gob.pe).

® Vision de la Contraloria General de la Republica: “Ser reconocida como una institucion de excelencia,
que crea valor y contribuye a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos”. (Fuente:
http://www.contraloria.gob.pe).
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“La Contraloria General de la Republica adopta las medidas necesarias de
apoyo al denunciante para recurrir a las instancias laborales
correspondiente”. (El énfasis es nuestro)

Al respecto, es correcto que el Estado brinde proteccion a los funcionarios o servidores
publicos que denuncien dichos actos de corrupcion que se presenten en la
administracion publica, ya que se debe evitar que éstos sean arbitrariamente despedidos
por el solo hecho de denunciar actos ilegales que se presenten dentro de dicha
organizacion, pero ello no puede llevar a que a la Contraloria, que ni siquiera puede
cumplir bien con las tareas que la Constitucion le encomienda, le sea adicionada una
nueva tarea, que es completamente ajena a sus tareas cotidianas.

Recordemos que la funcion constitucionalmente encomendada a este organismo
auténomo no es, de ninguna manera, el de brindar consejeria legal, por lo que, la
Contraloria no puede ser usada como una entidad que brinde asesoria legal, y menos
cuando es publico y notorio, que cada vez que se recurre a los 6rganos de control con
alguna consulta juridica cuya absolucion puede ayudar a mejorar la gestion, el rechazo
ha sido muy grande. A los funcionarios del sistema nacional de control les cuesta
mucho emitir una opinién, ya que para ellos es mucho méas comodo limitarse al control
posterior.

2. EXCEPCIONES A LA APLICACION DE LA NUEVA LEY

Con respecto a las excepciones que se encuentran en el articulo 6° de la ley en analisis,
debemos sefialar que no se ha considerado una serie de supuestos al momento de
regularlas, ya que las expresadas en el inciso a), b), ¢) y €) son tan imprecisas que nos
generan serias dudas respecto al efectivo cumplimiento de la Ley N° 29542:

2.1.  “Que afectan directamente la defensa nacional, el orden interno y las
actividades de _inteligencia _que pueden ser_desarrolladas por las diferentes
entidades publicas_en el ambito _de sus funciones y competencias, con
excepcion de las denuncias referidas a los procesos de adquisicion o
mantenimiento de equipos, bienes o servicios” (Articulo 6°, inciso a)). (El
énfasis es nuestro)

En primer lugar, debemos preguntarnos ¢Qué es afectar la defensa nacional? Este es un
concepto tan amplio que incorpora tanto los riesgos internos como los externos. Cabe
tener en consideracién que, hasta la simple delincuencia comun, es considerada como
un riesgo que amenaza la seguridad nacional, por lo que somos de la opinién que esta
excepcion se presenta como tan amplia que constituye una gruesa perforacion al sistema
anticorrupcion del Estado.

En segundo lugar, también debemos preguntarnos ;Qué significa afectar el orden
interno? En este aspecto debemos considerar que al ingresar a un periodo electoral, a
ojos de nuestros uniformados, cualquier actividad proselitista o de apoyo a un candidato
podria ser catalogada como una que afecte al orden interno.

En tercer lugar, consideramos que las actividades de inteligencia de las diferentes
entidades publicas son precisamente las que mayor celo en su supervision y vigilancia
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ciudadana necesitan, debido a que la frontera entre desarrollar actividades de
inteligencia y simplemente espiar a los opositores politicos o econdmicos es muy tenue.

En conclusidn, esta primera excepcion trae consigo diversos problemas de aplicacion,
ya que es demasiado genérica y puede dar lugar a que denunciantes no solo no sean
atendidos, sino que sean expuestos a los directamente involucrados, sin tener derecho a
proteccion alguna.

2.2.  “Que afectan la politica exterior vy las relaciones internacionales”. (Articulo
6°, inciso b)). (El énfasis es nuestro)

Consideramos que esta segunda excepcidn sigue conteniendo términos muy genéricos,
que en nuestra opinion llevarian a la imposibilidad practica de que se lleguen a
denunciar los actos de corrupcién cometidos por el propio personal diplomatico, por
ejemplo.

Sin lugar a dudas, esta excepcion es muy controvertida, ya que nos llevaria a
preguntarnos ¢;Existe una real intencion de luchar contra la corrupcion sin importar de
donde provenga? O es que en la realidad se privilegiaran otros intereses cuando se traten
de determinadas personas, instituciones o situaciones.

2.3.  “Que se_sustentan en informacion obtenida lesionando los derechos
fundamentales”. (Articulo 6°, inciso c)). (El énfasis es nuestro)

Somos de la opinion, que el derecho a grabar toda conversacion que se sostenga con
funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones debiera ser un derecho fundamental
de todo ciudadano.

Los abusos que son cometidos, por ejemplo, al interior de las municipalidades, no
pueden ser registrados, por cuanto de inmediato, el personal de seguridad le “secuestra”
a uno el instrumento de grabacion.

Incluso, la Contraloria General de la Republica, entidad que debiera dar el ejemplo de
transparencia en la gestion de los temas de su competencia, se constituye en el lugar
mas cerrado e intolerante de toda la administracion. Ni siquiera lo dejan entrar a uno
con el teléfono celular. El panico que tienen de ser grabados es sospechoso.

La ley bajo andlisis santifica esta practica malsana de algunos malos funcionarios
publicos (o entidades como la Contraloria), que escondiéndose en la imposibilidad del
ciudadano de registrar en audio o video las conversaciones que sostienen con los
administrados, se aprovechan para realizar actos ilicitos.

En esa linea, se impediria denunciar actos de corrupcion que puedan ser evidenciados
por medio de grabaciones, ya que se argumentaria que se estaria lesionando el derecho a
la intimidad, en un evidente abuso del Derecho, que imposibilitara cumplir con el
propio objeto regulado en el articulo 1° de la nueva ley.

2.4.  “Que presentan personas beneficiadas o protegidas por leyes especificas”.
(Articulo 6°, inciso d)). (El énfasis es nuestro)




Nuevamente, consideramos que esta excepcion es muy genérica, pues si observaramos
el solo texto de esta norma se podria llegar al extremo de sostener, por ejemplo, que las
personas beneficiadas por la Ley General de la Persona con Discapacidad (Ley N°
27050) podrian estar considerados en esta excepcion.

Somos de la opinién, que la regulacién de estas excepciones tiene grandes defectos, los
mismos que hemos intentado explicar. Por ello, consideramos que es indispensable que
en el reglamento se subsanen estos errores, que lo Unico que provocan es generar el
espacio para que se presenten multiples interpretaciones respecto a cada excepcion. Asi,
la indefension del denunciante de los actos de corrupcion en la administracion publica,
podria ser un resultado no querido, que iria contra la misma ratio legis de la norma.

3. LA NO SUSPENSION DEL CAS POR CAUSA DE DENUNCIA RELIZADA
EN LA NUEVA LEY

En el articulo 8°, inciso b) de la ley se sefiala de forma textual que:

“Independientemente del régimen laboral al que pertenece, no puede ser cesado,
despedido o removido de su cargo a consecuencia de la denuncia calificada y
admitida. En _caso _de gue el denunciante se encuentre contratado bajo la
modalidad de Locacion de Servicios 0 Contratacion Administrativa de Servicios
(CAS), el contrato o su renovaciéon, de haberse producido ésta, no se suspende
por causa de la denuncia realizada”. (EIl énfasis es nuestro)

Como venimos sosteniendo en el andlisis de esta ley, es evidente que la intencion de la
norma es brindar proteccién a los funcionarios o servidores publicos que denuncien
actos de corrupcién dentro la administracion publica, por lo que, resulta I6gico que se
pretenda, que luego de denunciados dichos sucesos, éstos no puedan ser despedidos
arbitrariamente de sus puestos de trabajo.

Al respecto, en concordancia con la doctrina™®, es de suma importancia considerar que
“cualquier incumplimiento del contrato de trabajo por el trabajador no es causa de
despido; ha de tratarse de un incumplimiento cualificado, por lo mismo que sus efectos
sobre el contrato son de maxima gravedad: el incumplimiento del trabajador... ha de
ser contractual, grave y culpable... No se puede despedir sino por incumplimiento de
obligaciones que el trabajador ha asumido contractualmente”. (El énfasis es
nuestro).

En esa linea, es evidente que en una institucion publica donde exista un contrato de
trabajo, no podra despedirse al trabajador que denuncie actos de corrupcion, pues el
despido seria nulo al no mediar un verdadero incumplimiento de obligaciones del
trabajador en su relacion laboral con la entidad publica.

En consecuencia, consideramos que el articulo 8° inciso b) no presenta problemas
cuando existe de por medio un contrato de trabajo indeterminado (cuando se es

10 ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAHAMONDE, Maria Emilia. Derecho del Trabajo. Ed.
Civitas. Madrid. 1998. p. 365.




“nombrado” por el Estado), sino que la dificultad surge cuando la norma sefiala que no
se suspende el contrato, o renovacion, de Locacion de Servicios o Contratacion
Administrativa de Servicios por causa de la denuncia realizada.

El denominado CAS es una modalidad contractual de la Administracion Publica,
privativa del Estado, que vincula a una entidad publica con una persona natural que
presta servicios de manera no auténoma.'* Esta modalidad de contratacion con la que
trabaja el Estado tiene la caracteristica de durar un periodo reducido, ya que en la
administracion es frecuente que se utilice el CAS para contratar personas de confianza
por el tiempo que dure el cargo publico encomendado.

Segun el cuaderno de debates, donde consta la discusion para la aprobacion de esta ley,
se puede llegar a observar que este problema fue materia de debate por parte de la
Comision de Fiscalizacion y Contraloria, y por la Comisién de Justicia del Congreso de
la Republica, ademas de plantearse el problema al pleno*?.

En ese sentido, en igual opinion, consideramos que el hecho de permitir que el CAS no
sea suspendido cuando el funcionario o servidor publico contratado bajo esta modalidad
denuncia actos de corrupcién, podria llevar a denuncias maliciosas, que solo tengan
como finalidad permanecer durante més tiempo en el cargo, por lo que, ello llevaria
posiblemente a otros actos de corrupcion.

La ley en anélisis intenta prever ello, determinando sanciones a los que realicen
denuncias maliciosas con una multa de cinco (5) Unidades Impositivas Tributarias
(UIT) sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiera lugar, pero
consideramos que esto no imposibilita a que se presenten casos fronterizos, en los que
lo Unico que se pretende es la continuacion de la vinculacion CAS a la administracion.
Mas aun, cuando no queda suficientemente claro quién sera la institucion que conduzca
el procedimiento sancionador respectivo.

Por otro lado, consideramos imprescindible que se analice a) el momento en que se
produce la denuncia; b) cuando es conocido el hecho denunciado por el denunciante;
y, ) la fecha en que los actos son denunciados.

Ello, por cuanto de llegarse a demostrar que el hecho ilegal era conocido por el
denunciante con anterioridad, y esperé a efectuar la denuncia hasta dias antes de
terminar su CAS, seria absurdo amparar esta conducta, desde que resulta claro que la
denuncia se presentd para seguir laborando y, peor ain, hasta pudo haber un acto previo
de chantaje al empleador.

1 Fuente: http://www.pcm.gob.pe/InformacionGral/sgp/preguntas-cas.htm

12 Al respecto, el congresista Mulder Bedoya manifesté que: “Para evitar un despido inminente alguien
puede hacer una denuncia, y después va ganando tiempo con esa denuncia y obviamente obtiene una
negociacion que con el funcionario que supuestamente es denunciado, ain cuando la denuncia sea
maliciosa, por no verse en problemas, retira una posibilidad del despido de algin servidor™. (Segun
Diario de Debates del Congreso de la Republica, en sesion de fecha 13 de junio de 2010).



Por altimo, también, es necesario considerar que las denuncias deben ser sustentadas,
pues de no serlas, de ninguna manera se podria proteger al denunciante que tiene el
unico fin de seguir laborando en la entidad publica.

4. SUSCRIPCIC)N DEL COMPROMISO DEL DENUNCIANTE A BRINDAR
INFORMACION COMO UN REQUISITO DE LA DENUNCIA EN LA
NUEVA LEY

El articulo 7° de la ley sefiala los requisitos con que deben contar las denuncias que se
realicen. En ese sentido, el inciso e) considera como requisito:

“Que contengan la suscripcion del compromiso del denunciante a brindar
informacién cuando lo solicite la autoridad competente. Ante la negativa,
renuencia o desistimiento del mismo, la investigacion es promovida por la
autoridad competente™. (El énfasis es nuestro)

Somos de la opinidn, que la suscripcion del denominado compromiso del denunciante
es un requisito burocrético e inutil, que lejos de favorecer a la aplicacion de la ley, la
entorpece y dificulta.

Este compromiso lo Unico que logra es desanimar a los posibles denunciantes, ya que en
este tipo de temas, mientras menos se le pida al denunciante, es mejor. Ademas, se
presume que el Estado tiene un aparato medianamente eficiente que se deberia encargar
de corroborar los aspectos denunciados.

I11.  CONCLUSIONES

El reglamento que dicte el Poder Ejecutivo debe solucionar los graves problemas que
contiene la ley, por lo que, se debe delimitar la competencia de la Contraloria General
de la Republica respecto a la recepcion de denuncias, ademas de desarrollar y precisar
los alcances de la funcion de consejeria legal en el ambito laboral. También, se debe
buscar ser especifico respecto a las causales de excepcidn a la aplicacion de la ley.

Por otro lado, se debe regular con prolijidad aquellos casos en los que no se suspendera
el CAS, con el fin que personas que prestan servicios bajo esta modalidad, no se
aprovechen de ello para quedarse durante méas tiempo en el puesto. Finalmente, se
deberéa evitar generar mas requisitos a la denuncia, en la medida que ellos representen
simples formalidades.

En consecuencia, somos de la opinion que la “Ley de proteccion al denunciante en el
ambito administrativo y de colaboracién eficaz en el ambito penal” lejos de ser un
gran aporte, que permita actuar con seriedad contra los actos de corrupcién que se
producen en la administracion publica, solo constituye una muestra de buenas
intenciones que dificilmente sirva para generar un cambio perceptible por la poblacion.



