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Si se tiene clara la teoria del caso, ya no se aventura en la investigacion,
sino simplemente se busca aquellos elementos que confirmen o rechacen las hi-
potesis planteadas en un inicio.

La formulacion de la teoria del caso, de un norte a seguir, permite inves-
tigaciones preparatorias eficaces, que no excedan del plazo, no legal, sino nece-
sario para el caso.

Lo mismo sucede en etapa intermedia, si no se tiene claro por ejemplo el
supuesto factico, es posible la realizacion de observaciones formales por de- fecto
en la imputacién concreta. Si se tienen claros los hechos planteados como
hipdtesis en diligencias preliminares y convertidos en teoria en investigacion
preparatoria, estos mismos seran debidamente planteados en etapa intermedia,
evitando asi el regreso de acusaciones para su subsanacion.

Lo mismo sucede con el planteamiento de elementos de conviccidn que
sustentan un requerimiento acusatorio. Si se tiene claro el hecho y su relacién con
un elemento de conviccion con el cual se logra acreditar, su planteamiento a nivel
de etapa intermedia resultara claro y evitara observaciones formales.

Ixiii) Oportunidad de creacion de lateoria del caso.

Mucho se debate respecto a la oportunidad de cuando debo construir mi
teoria del caso, y la respuesta es simple, desde el primer momento en que se
tom6 conocimiento del hecho imputado, momento en el cual surge también el
derecho a ladefensa.

No se pretenda, claro estd, que este completa es decir, absolutamente de-
finida, rigida e invariable, sino que planté algunas hipétesis como camino, que
puedeirvariandodependiendodelascircunstanciasde lainvestigacion;ellotiene
que ver con la caracteristica de flexibilidad desarrollada en el capitulo anterior.

La caracteristica de flexibilidad, si debe cumplir con un requisito de rigidez
e invariabilidad una vez que concluya la investigacion preparatoria y se formule
requerimiento de acusacion por ejemplo; ese momento en el cual el fiscal deja de
ser objetivo, para convertirse en parte, determina la adopcion de una posicion
inmodificable. Y lo mismo para la defensa que, por ejemplo, planteada la teoria
del caso en primera instancia, no debe variar la teoria del caso para un posterior
juicio de apelacion, lo contrario genera descredito en la posicion de la parte.
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l. INTRODUCCION

Como se sabe, a la fecha, dos de los problemas mas algidos que aquejan a
la sociedad, son la corrupciony la inseguridad ciudadana, dos problemas que son
dos caras de lamisma moneda, la delincuencia. Precisamente por ello es que reali-
zamos estas reflexiones, preocupados por esta problematica. Pues, en la realidad
y en el sentir popular, ahora estas cuestiones han superado a los grandes proble-
mas seculares que eran la pobreza, el desempleo y el analfabetismo.

El problema de la corrupcion es mas grave cuando se enquista en los sec-
tores que manejan la economia de los paises, formando verdaderas organizaciones
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criminales. Pues, enestos casos los agentes de la corrupcidn, llevados por suavi-
dez lucrativafrustranel progreso de los pueblos, al apropiarse de los presupues-
tos publicos, impidiendo asi la ejecucion de los grandes proyectos de desarrollo
nacionales; tantoasi que segun cifras de las Naciones Unidas publicadas hace ya
algunosarios, debidoalacorrupcidn, y particularmenteal enriquecimientoilicito
de los funcionarios publicos (que es una de sus formas mas graves), los pueblos,
particularmente los latinoamericanos, no han podido salir del subdesarrollo.

Y lo que es aln peor, estas organizaciones criminales, buscan copar todas
las instituciones y organismos, sobre todo en la Administracion de Justicia, para
asegurarse impunidad; y claro, con ello no solo logran sus objetivos abyectos, sino
que degenerany desprestigian a la propia institucionalidad democratica, deslegiti-
mandola ante la sociedad. Lo mas grave de esto se da cuando logran involucrar
en la corrupcion a la propia administracion de justicia que es la encargada de re-
primirla. Actualmente, los niveles de corrupcion en este sector son realmente
alarmantes.

Ante esto, todos los politicos, los hombres de derecho y la colectividad en
general, sensibilizados por esta problematica han realizado diversos diagndsti- cos
de la corrupcion y han propuesto distintas medidas y acciones con las que se
pretende solucionar este problema o por lo menos reducir a niveles tolerables la
actividad criminal o delitos de corrupcion.

Lobueno de esto es que lacolectividad ha comprendido que la corrupcion es
un problema que le concierne y se esta involucrando en la lucha contra este flagelo,
pues antes solo se asumia que se trataba de asuntos propios de los politicos o de
la Administracidn de Justicia, los que sin embargo, no han sabido enfrentar este
problema.

En esta ocasion, por nuestra parte, desde la perspectiva de la Administra-
cién de Justicia (a la cual se vincula nuestra actividad funcional) encargada de la
investigacion, procesamientoy represion de los delitos de corrupcion pretendemos
hacer llegar estas reflexiones, tanto desde el diagndstico del problema, asi como
planteando algunas medidas que a nuestro juicio pueden contribuir a una verda-
deraluchacontraeste flagelo causante de lamayoriade nuestrosmalescomoNacion
y como Estado.
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.  DESCRIPCION DE CASOS EMBLEMATICOS (DIAGNOSTICO).

Aproximacion alarealidad delaLuchacontralaCorrupcion.

Perspectivadela Administracion de Justicia.

Ixiv) A pesar de la gravedad del problema y de la enorme dafiosidad social, y pese
a que todos los agentes con algun nivel de competencia al respecto
(Politicos, Legisladores, Magistrados, Policia y la colectividad en general)
proclamansucompromisode luchacontralacorrupcién, enrealidadnose ha
comprendido verdaderamente el problema, no habiéndose dictado ni imple-
mentado normas o medidas eficaces para una auténtica lucha contra la co-
rrupcion.

a.l) Enefecto, actualmente existen normas inadecuadas, tanto sustanti-
vas(quesancionanlasconductas) asi como procesales, paraunareal
investigacion, procesamientoy represion de estos delitos; pues, en los
puntos mas algidos existen normas que conceden enorme discre-
cionalidadal Juezcomoelarticulo 384° CP (delitode colusion), que
sanciona con no menos de 3 ni mas de 15 afios de pena privativa de
libertad; lo que practicamente deja a la total discrecion del Juez la
represion de este delito grave. Y claro, estando al elevado grado de
corrupcidnexistente enlaadministraciénde justicia, lapenapracti-
camente esinexistente.

a.2) Asimismo, en el ambito procesal, el Codigo Procesal Penal ha esta-
blecido excesivas formalidades que en la mayoria de casos impide el
acopio de las pruebas necesarias para acreditar la comision del deli-
to. A la vez que ha dotado de excesivas garantias a los investigados y
procesados, lo que en la mayoria de casos impide la investigacion y
la habilitacion de las pruebas.

a.3) lgualmente, no se ha dotado a la Fiscalia y en general a los érganos
encargados de la investigacion y represion de estos delitos, de los
elementos técnicos o de peritos necesarios para la acreditacion de los
delitos, como por ejemplo, un equipo de peritos contables o de inge-
nieria civil para los delitos de Peculado, por lo que casi la totalidad
de los casos terminan en absolucion, pese a que esta claro que se ha
cometido el delito.
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Los peritos del Poder Judicial, en sugran mayoria, son ineficaces, por ello lo
Gnico que funcionason las pericias de parte que obviamente favorece a la
parte que paga loshonorarios.

a.4) Enel caso de la Contraloria, se trata de actuaciones ex post que ensu
gran mayoria no resultan técnicas o no responden a la realidad de los
hechos y por eso son desvirtuadas en la investigacion judicial después
de haber dilapidado grandes recursos materialesy humanos; ojala que
esta inconveniencia se supere en algo, con las nuevas disposiciones
que dotan de efecto probatorio a los informes de la contraloria.

a.5) Deotrolado, los politicos y demas autoridades, se han limitado a rea-
lizar declaraciones genéricas que no abordan la problematica.

Ixv) Encuantoalaaplicacionyfuncionamientodelanormatividad, porejemplo,

estadisticamente, de 15,000 procesos por delitos contra la Administra-
cion Publica (Corrupcion, Peculado, Colusion ilegal, Enriquecimiento ili-
cito) que llegaron a las Fiscalias Supremas entre los afios de 2004 a 2014
(que debe ser solo un 10 % del total de los que se iniciaron en ese periodo
en primera instancia -150,000-, el 1 % de los casos que se investigaron,
y tal vez, el 0.1 % de los casos que realmente se cometieron), tuvimos
la oportunidad de revisar detalladamente aproximadamente 6,000 expe-
dientes; de estos solo existia sentencia condenatoria en 400 (menos del 10
%), y condenas efectiva solo en 25 casos (aproximadamente el 2.4 %).

En consecuencia, el Subsistema Anticorrupcion que tanto se auspicia y tan-
to se invierte en él, realmente no ha funcionado, esto es, no ha tenido efi-
cacia alguna, mas alla de la reciente investigacion de casos emblematicos,
que por ser solo “una golondrina”, no hacen el verano.

Estoseagravaconlaentradaen vigenciadel nuevo CPP, el mismo que es-
tablece exigencias innecesarias para el acopio de la pruebay para expedir
unasentencia condenatoria, tanto asi que se habla de “Cédigo de lalmpu-
nidad”. E1 70 % de casos concluidos en tiempo récord, que se siempre se
ha mostrado como el gran logro, en realidad, se trata de casos archivados
porque no se pudo acopiar la prueba pertinente. Esto es, se trata de casos
de impunidad.

Porsu parte, los teéricos, doctrinarioe intérpretesde lanormayabogados en
general se han dedicado a realizar analisis desde sus perspectivas particu-
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lares (en el caso de los abogados litigantes, siempre a favor de sus defen-
didos -léase a favor de la corrupcidn-) sin preocuparse por la eficacia de la
normatividad y en muchos casos han creado teorias contrarias al propio
contenido de las normas y a favor de la impunidad.

Enconclusién, queda demostrada lainoperancia de lasautoridades y enti-
dades encargadas de la lucha contra la corrupcién

Ixvi) En el caso de los delitos de Enriquecimiento Ilicito; como quiera que se ha

descentralizadoelmanejoy ejecuciénde los presupuestos, estos delitos se co-
menten en los lugares mas recdnditos; sin embargo, la Constitucion y de-
mas normas establecen que las investigaciones por este delito solo puede
realizarlas, en principio, la Fiscalia de la Nacién (en Lima). Esta se limita a
realizar una investigacion netamente formal (levantamiento del secreto
bancario, reserva tributaria, reserva bursétil, informe de Registro pabli-
cos) y con ello concluye la investigacion, archivando casi en la totalidad de
casos. Peor aun, los pocos casos que se denuncian, todos concluyen con
sentencia absolutoria porque los abogados favorables a la corrupcién han
creado teorias en las que se asume subsidiariedad de este delito.

Y claro la absolucion luego de la denuncia e investigacién potencia a los
funcionarios corruptos en su influencia ante su comunidad y normalmente
acceden a cargos de mayor jerarquia y de mayor manejo presupuestal (de
Alcalde distrital pasa aprovincial).

Ixvii) Politicosydemasautoridades, solohablande agravar penas como Ginica me-

dida para la lucha contra la corrupcidn, desconociendo la real situacion de
la investigacién y de la aplicacion de las penas asi como la actuacion de los
operadores procesales.

Ixviii) Sehapensadoenlapenaprivativadelibertad, comotnicamedidadelucha

contralacorrupciényel delitoengeneral. Sinembargo, esta ha fracasado,
no habiendo rendido efecto preventivo alguno; por el contrario los Pena-
lessehanconvertidoenescuelasdel crimen. Nose hacomplementado esta
pena, con otras penas como lamulta, y lainhabilitacion, asicomotampoco
sehaincididoenlareparaciéondeldafiocausado, y menosenprivaralagen-
te del delito de los efectos y ganancias del mismo, con ello se permite que
este se enriquezca con el producto del delito y se vea estimulado a seguir
cometiendo sus fechorias.
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Ental sentido, lapena, por masgrave que estase muestre, nosignificanin-
guna conminacion o efecto disuasivo para el agente del delito; quien guiado
por su apetito lucrativo, y al encontrarse ante el patrimonio publico, no
encuentra ninguna barrera o dique de contencion que pueda disuadirlo de
apropiarse de dichos caudales.

Ixix) En efecto, realizando un analisis costo-beneficio, desde la perspectiva del
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Analisis Econémico del Derecho, el agente de estos delitos, nunca pierde, al
contrario, siempre gana. En tal sentido, la actividad delictiva, sera siempre
una actividad “eficiente” desde el punto de vista econémico, y como quiera
que estas actividades son estimuladas precisamente por su eficiencia, el
mensaje del ordenamiento juridico (con toda la supuesta lucha contra la
corrupcién), es el siguiente: “Eldelitoesunbuennegocio. Siempre se gana ™.
Es mas, se sostiene que jla plata llega sola!

PROPUESTAS PARA ENFRENTAR ESTE PROBLEMA

Perspectiva Politico Criminal
¢ Qué hacer ante este panorama sombrio?

- Consolidar la institucionalidad democrética, con una adecuada di-
vision de poderes, competencias y facultades, evitando injerencias o
copamiento de las instituciones por el poder politico o econdmico.
Involucrando a la ciudadania en la defensa de las institucionesy en la
lucha anticorrupciony contraladelincuenciaen general.

- Reorganizar y potenciar a los 6rganos de la Administracion de Justi-
cia; particularmente al Ministerio Publico; debiendo crearse Fiscalias
Supremasquerealicen unverdaderodisefio de planes de investigacion,
persecucion y represion del delito. Fiscalias Supremas que centraliceny
lideren un sistema Politico—Criminal Anticorrupcion.

Actualmente, el desempefio de las Fiscalias Supremas es totalmente
intrascendente, pues solo formulan opiniones que en muchos ca-
s0s, nosontomadas en cuenta para laresolucidn del caso. Peor adn,
existentres Fiscalias Supremas que realizan funciones Contencioso
Administrativas y Civiles que deberian ser competencia de otros
6rganos. Enrealidad deberia existir, por lo menos, una Fiscalia Su-
premaencargada del disefio de la luchacontrala corrupcion, pues ac-
tualmente, las fiscalias provinciales y superiores trabajan de modo
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inorganico y manejan sus propios criterios que no necesariamente
son los mas adecuados. Asimismo, deberia crearse una Fiscalia Su-
prema que centralice la planificacion y ejecucion de la Politica criminal
del Estado (lucha contra la criminalidad), asi como una Fiscalia Su-
prema de Lavado de Activos y Privacion de Dominio y una Fiscalia
Suprema de Criminalidad Organizada entre otras.

La Contraloria General de laRepublicadeberia actuar nosoloex post,
sino mas bien ex ante o simultaneamente con la ejecucion de los
presupuestos publicos. Designandose un representante de la Contra-
loriaen cada institucion o entidad que maneje recursos significativos,
pero que este representante no dependa ni sea remunerado por la
propia institucion (por el propio agente a quien pretende investigar,
con lo cual se produce una especia de sujecion del mismo) sino que
debe depender directamente de la Contraloria. Solo asi se asegura
independencia y autonomia.

En cuanto a la lucha concreta contra el delito, estando al fracaso de la
pena, y considerando que los motivos o moviles para cometer los de-
litos de corrupcion son eminentemente lucrativos, se debe atacar este
movil. El delito no puede ser un buen negocio para al agente; su costo
no puede ser minimo y su beneficio ingente. Se tiene que elevar el
costo del delito, solo asi se desincentivara su comision.

Estoes, se debe trabajar las consecuencias patrimoniales aplicables al
delito; como las penas de multa e inhabilitacion. Pues, si bien actual-
mente estas penas estan previstas, no se manejan criterios adecua-
dos para su imposicion y ejecucion. Es mas, la pena de multa nunca
se cobra, y la inhabilitacion habitualmente no se ejecuta. Tanto asi,
gue una multa administrativa resulta mas eficaz, puesto que nor-
malmente si se cobra, lo que no pasa con la multa como pena, lo cual
€s un contrasentido, porque se supone que la multa como pena es la
reaccion mas severa, la misma que deberia cumplir un efecto
preventivo mayor.

Las multas deberian considerarse recursos propios del Poder Judicial
y el Ministerio Publico, facultandolos para implementar sus respec-
tivos sistemas coactivos de cobranza.
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Asimismo, se debe implementar un adecuado sistema decomiso, a fin
de privar al agente del producto del delito en todos los casos.
Igualmente, se debe implementar un adecuado sistema de extincion
de dominio, no solo centralizado sino a nivel nacional; debiendo co-
rregirse algunas imperfecciones de la actual Ley de Pérdida de Do-
minio, Decreto Legislativo N° 1104.

También se debe implementar un adecuado sistema de reparacion
civil de losdafios causados con el delito, de tal forma que el agente,
ademas de perder el producto del delito pierda parte de su patrimo-
niolicito; pueslaobligacionreparatoriase cumple conel patrimonio
propio, no con los efectos y ganancias del delito.

Asimismo, se le debe obligar a pagar las costas del proceso.

Pero claro, para concretar estas medidas resulta necesario imple-
mentar un adecuado sistema de medidas cautelares, como el embargo
e incautacion a través de las cuales se afecta el producto del delito a
fin de garantizar el decomiso del mismo, asi como el patrimonio del
agente para garantizar el pago de la pena de multa, las costas proce-
sales y la reparacion civil. Al respecto, debe quedar claro que con la
legislacion procesal actual, la medida cautelar de embargo, se dicta,
no solo para asegurar el pago de la reparacion civil, sino también para
asegurar el pago de las demas consecuencias pecuniarias del delito
(pena de multa, costas procesales, etc.).

Todo ello solo sera posible si se implementa un instrumento proce-
sal adecuado, que armonice las garantias y derechos del procesado con
la necesidad de eficacia de la investigacion y represion del delito (co-
rrupcion). Pues actualmente, el Codigo Procesal Penal ha priorizado
solo el respecto de los derechos de los investigados o procesados,
olvidando que de nada sirve el reconocimiento de tales derechos si
es que no se implementan medidas idoneas para generar las condi-
ciones de una real vigencia deestos.

Debe de disefiarse un proceso que permita investigar patrimonial-
mente al agente del delito, comprendiendo a familiares y allegados,
puesto que el producto del delito nunca estard a nombre del agente
ofamiliaresdirectos. Actualmente lainvestigacién de los miembros
delentorno del investigado, no hasido posible, porque conacciones
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de garantia (habeas corpus 0 amparo), se ha impedido tales investiga-
ciones.

Ello pasa obviamente, por modificar el Codigo Procesal Penal afin de
racionalizar su contenido con las exigencias politico-criminales y ne-
cesidades preventivas propias del control penal, de tal modo que sea
posible una verdadera lucha contra la corrupcién y el delito en
general.

Solo de este modo, se elevarael costo del delito, desincentivandose su
comision, y por ello debemos exigir una actuacion en este sentido de
parte de los gobernantes (Politicos, Congresistas, Magistrados y
colectividad en general), y claro, de nuestra parte comprometernos
en una lucha frontal contra este lastre que significa la corrupcion.

— Obviamente, el otro aspecto relativo a la inseguridad ciudadana, lo
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abordaremos en otro momento, pero desde ya, debe quedar claro
que para una auténtica lucha contra este flagelo, necesariamente
se tiene que involucrar a la ciudadania y dar participacion a formas
alternativas de solucion de conflictos. Debiendo considerarse como
unaspecto fundamental la justicia o jurisdiccion especial (Intercul-
tural).
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