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.
El turno del Ministerio

Publico

En el caso del contrato entre las FFAAYy la
empresa israeli Global CST

« Aumento en el precio del contra-
to, que subié de 9 millones 100
mil dolares a 13 millones 359 mil,
porque en el contrato no figura-
ban los impuestos, asumiendo las
FFAA el pago de la diferencia.

Por YYAN MONTOYA
Coordinador del Proyecto
Anticorrucpién del IDEHPUCP

o hay duda que uno de

los dltimos casos graves

de denuncias por corrup-
cién de funcionarios publicos lo
constituye el ya conocido contrato
suscrito por las FFAA con la em-
presa Israeli Global CST, el mismo
que habria determinado al estado
peruano un perjuicio ascendiente a
40 millones de soles.

La empresa no cont6 con un in-
forme de auditores (que es lo nor-
mal) para los procesos de trans-
parencia.

Tampoco hubo un proceso de se-
leccién tras la competencia con
empresas del mismo rubro. El
caracter secreto del proceso no
enervaba la obligacién normativa
de convocar al menos a tres pos-
tores.

La Contraloria General de la Repu-
blica (en adelante la Contraloria) ,
en el ejercicio de sus funciones de
control, ha advertido una multi-
plicidad de irregularidades no sélo
con relacion al proceso de seleccién
sino sobre todo al proceso de ejecu-
cién del mencionado contrato. La
mayor parte de esas irregularida-
des, segun informacién periodisti-
ca, son graves:

o Adulteracion de la resolucion que
autorizaba las bases del contrato,
encontrandose una segunda con
el mismo ndmero pero diferente
contenido.

« Pagos indebidos a la em-
presa israeli: pagos
adelantados an-
tes de la presta-
ciéon completa
del servicio.
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La carta de garantia se entreg6 17
dias después de firmado el con-
trato lo cual expuso a riesgo real
el patrimonio del estado en ese
periodo.

La carta fianza entregada final-
mente declaraba no garantizar las
actividades suscritas en el contra-
to, lo que la hacia inejecutable.
Esta carta fue aceptada por el Co-
mando Conjunto de las FEAA.

La empresa israeli Global CST no
pertenecia a la lista de empresas
documentadas en el Organismo
Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE). Si una em-
presa no estd ahi, simplemente no
esta habilitada de realizar ningu-
na transaccion con el gobierno.

No se prestaron los servicios
contratados tal como debia co-
rresponder segin los objetivos
propuestos: la tercera parte del
personal contratado no
tenia ni 20 ni 30
anos de expe-
riencia, como
decia el contra-
to, la mayoria
llegd  como

traductores o




asesores y no instructores como
debia corresponder.

Como puede apreciarse, los argu-
mentos de defensa que se han es-
cuchado por parte del ex Ministro
de Defensa, ahora denunciado por
delito de colusion, Rafael Rey Rey,
y del también denunciado, General
Francisco Contreras, sélo hacen
referencia indirecta a dos de los
cargos antes expuestos: el cardcter
secreto del proceso, aunque este
caracter no es materia, en estricto,
de la imputacidn, y el contrato re-
mitido al Contralor sin la lista de
instructores y sobre el cual la Con-
traloria no habria hecho ninguna
observacion.

Evidentemente, al menos a través
de la prensa, no se han contestado
ninguna de las otras irregularida-
des advertidas por la Contraloria,

muchas de las cuales estan en re-
lacién con la fase de ejecucion del
contrato, aspecto en la que aquella
institucién no interviene.

Debe indicarse que las hipotéticas
o eventuales omisiones o negligen-
cias cometidas por la Contraloria
no hacen santo a los oficiales de las
FFAA ni tampoco al ex Ministro de
Defensa en lo que le correspondia
fiscalizar y en lo que le correspon-
dia impedir.

Finalmente, es importante resaltar
que los hallazgos encontrados por
la Contraloria, especialmente du-
rante la fase de ejecucion del con-
trato entre las FFAA y la empresa
Global CST, justifican sobrada-
mente la denuncia planteada ante el
Ministerio Publico por este caso. Es
el turno ahora de los fiscales. Estos

saben muy bien que un delito de
colusién se prueba especialmente
mediante prueba indiciaria o indi-
recta y, saben también, que nuestra
jurisprudencia suprema en multi-
ples casos ha indicado que los in-
dicios de un acuerdo colusorio de-
lictivo estan marcados o por el sélo
hecho de haber tenido una enorme
pluralidad de irregularidades ad-
ministrativas durante el proceso de
seleccién, suscripcion o ejecucion
del contrato publico o por haber
tenido sélo algunas de estas irregu-
laridades pero de naturaleza grave.

Si todos o algunos de estos hallaz-
gos evidenciados por la Contraloria
son corroborados por el Ministerio
Publico no hay duda que se tendria
material suficiente para una acusa-
cién y, eventualmente, para las san-
ciones penales que correspondan.
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1 ex Presidente del Poder Ju-

dicial y actual Presidente de

la Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia con-
versa con el Proyecto Anticorrup-
cion del Idehpucp sobre la corrup-
cion existente en el Poder Judicial y
los mecanimos que buscaron com-
batirla durante su gestion pasada al
mando de dicho Poder del Estado.

Uno de los cuatro ejes centrales de
su gestion como Presidente del Po-
der Judicial fue la lucha contra la
corrupcion. ;Qué mecanismos im-
pulsé usted durante su mandato?
sCuales se pudieron concretizar y
cudles no pudieron ser perfecciona-
dos y culminados?

Nuestra gestiéon abordo la corrup-
cion interna del Poder Judicial des-
de sus dos areas de incidencia. Por
un lado esta el drea jurisdiccional,

“Muchos quieren
ignorar el
problema de las
organizaciones

criminales de
corrupcion”

mientras que por el otro lado se en-
cuentra el drea administrativa. Con
el objetivo de combatir este feno-
meno, planteamos varios progra-
mas especificos y varios proyectos
normativos de hondo calado.

Con respecto al area jurisdiccional,
hemos dado apoyo de caracter po-
litico institucional y presupuestal a
las iniciativas del Organo de Con-
trol de la Magistratura del Poder
Judicial (en adelante OCMA). En
esa linea se pudo aumentar el pre-
supuesto del Poder Judicial en lo re-
lacionado a los sistemas de control.
Ahora bien, cuando hablo de los
sistemas de control quiero poner
énfasis en que el sistema de control
de la OCMA es en rigor un plexo
de sistemas de organizaciones, den-
tro de las cuales se encuentran, por
ejemplo, las ODECMAS.

En tal sentido, buscamos darle ma-
yor fuerza a estos sistemas de con-
trol, ello a través del incremento de
presupuesto, el cual permitié do-
tarlo de mayores recursos logisticos
y de personal. En esta misma linea
se les entregd a los mecanismos de
control diversos sistemas de com-
puto y de software. Estos insumos
tecnoldgicos fueron adquiridos por
el Poder Judicial y luego entregados
ala OCMA vy a los demas sistemas
de control para poder trabajar li-
neas de logicas interinstitucionales.
En otras palabras, entregamos soft-
wares que permiten cruzar infor-
macion entre sectores, provocando
asi una inter-operatividad dentro
de los érganos del sistema de con-
trol. De esta manera, se pudo ge-
nerar sistemas de informacion y de
gestion en la investigacion mucho
mas eficientes.




En segundo lugar, se creé en la
OCMA una Unidad de Investiga-
ciones Especiales, la cual estd com-
puesta por investigadores y analis-
tas, quienes seran los encargados
de disenar esquemas que permitan
recabar informacioén propia y asi
poder dejar de ser meramente re-
activos. Pero esta unidad no sélo
elimina la dependencia absoluta de
las denuncias de parte, sino que nos
permite también disefiar estrategias
de investigacion en puntos especi-
ficos. En conclusion, la Unidad de
Investigaciones Especiales demues-
tra la necesidad de tener
equipos técnicos forma-
dos no por abogados, sino
por investigadores y ana-
listas de distintas ramas de
la ciencia.

A pesar de lo antes dicho,
esta unidad de investiga-
cién ha encontrado pro-
blemas en su ejecucion, ya
que todavia hay quienes
no ven lo importante que es contar
con analistas que puedan generar
investigaciones propias, ello sobre
todo desde el angulo de la corrup-
cion sistémica y organizada. Creo
que este es un tema preocupante
porque siempre estamos depen-
diendo de las denuncias de parte
Y, en consecuencia, las investiga-
ciones se centran solamente en co-
rrupciones individualizadas o aisla-
das, mds no en la légica de redes de
corrupcion que es el gran problema
que tiene que enfrentarse. Pare-
ciera que muchos quieren ignorar
el problema de las organizaciones
criminales de corrupcion, pero esto
existe y requiere combatirse, en pri-
mer lugar, desde dentro del Poder
Judicial. En esta linea hemos hecho
reformas en el &mbito de los proce-
dimientos disciplinarios para que
sean mucho mds rapidos y agiles.

Conjuntamente con lo dicho an-
tes, hemos venido incorporando a
la sociedad civil a las ODECMAS
de las cortes mas importantes. En
este sentido, se busca adoptar una
légica de fiscales en vez de jueces,
en tanto que son ellos los que deben
activar el control interno, receptan-
do la sensibilidad de la opinién pu-
blica e instando a los érganos pro-
pios de control a que dinamicen,
reorienten y profundicen su labor
de investigacion.

A la par del mayor presupuesto, de
la creacién de la Unidad de Investi-

“Se necesita una mayor vo-
luntad institucional de de-
sarrollar politicas publicas
que permitan un engranaje
perfecto del sistema anti-
corrupcion”

gaciones Especiales y de las distin-
tas normas que agilizan el procedi-
miento de control interno; hemos
presentado dos grandes proyectos
de ley. El primero de ellos es la Ley
de Jueces Contralores, proyecto
que buscaba tener jueces cualifi-
cados y generar una légica mucho
mas especializada en el manejo de
las Auditorias Judiciales y de las in-
vestigaciones en lineamientos pre-
ventivos y represivos de la corrup-
cién interna. Lamentablemente,
este proyecto de ley no conté con
el nimero suficiente de votos en el
Congreso, habiendo atn ahora una
reconsideracion pendiente.

El segundo proyecto consistia en la
Ley de Facultades Extraordinarias,
norma que fue mucho mas polémi-
ca'y que motivé grandes reacciones
internas. Esta ley buscaba tener res-
puestas no tanto disciplinarias sino

de politica institucional, de cirugfa
mayor y de intervencién inmediata,
a efectos de combatir graves pro-
blemas sistémicos vinculados a la
ineficiencia y a las redes de corrup-
ciéon. A la vez, esta norma fue di-
seflada de manera que dispone una
serie de candados para evitar la ar-
bitrariedad. Sin embargo, esta nor-
ma ha regresado a la Comision de
Justicia del Congreso, en tanto que
hay una serie de puntos que fueron
replanteados. En conclusion, tene-
mos dos proyectos de ley vitales en
materia de lucha contra la corrup-
cién interna que estan ain
pendientes en el Congreso.

En cuando al 4mbito admi-
nistrativo de la esfera gu-
bernamental del Poder Ju-
dicial hemos buscado darle
trasparencia de la mano
con una alianza estratégica
con la Contraloria y el Or-
gano de Control Interno,
el cual depende ahora de
la Contraloria de la Republica. De
este modo, hemos dado recursos
para profundizar en el control pre-
ventivo, trabajando conjuntamente
con la Contraloria de la Republica
para asi evitar cualquier problema.
Ello ha permitido tener lineamien-
tos de politica de logistica que ha
llevado a reducir los costos en la ad-
quisiciones; ahorro que ha podido
ser reinvertido en las tareas propias
de la justicia.

Junto con las adquisiciones, hemos
tenido un avance importante en el
area de tecnificacién, trabajando
con los gerentes publicos de los di-
ferentes 6rganos. Pese a ello, no se
puede negar que el gran problema
es la magnitud del Poder Judicial y
la escasez de recursos para poder
acometer tareas de largo calado.
Frente a ello, la OCMA tiene una
légica de trabajo que le permite




crear programas importantes de
actividad investigativa y de inter-
vencién que se centran en deter-
minados dmbitos contextuales. Por
ejemplo, se puede recordar las ex-
periencias de los tragamonedas, de
las medidas cautelares en el ambito
pesquero, de las liberaciones en los
establecimientos penitenciarios en
el 4mbito penal, los temas de ha-
beas corpus irregulares, entre mu-
chos otros.

En esta medida, el protocolo de
actuacion de la OCMA ha ido mo-
dernizandose de acuerdo con las
principales tendencias de Audito-
ria Judicial, sobre todo en materia
de deteccién de focos problemd-
ticos que permiten luego trabajar
con lineamientos de investigacion
y de inspeccion de Tribunales de
Organos Judiciales. Todo ello ha
permitido un trabajo mucho mas
serio y consistente. No obstante,
la dimension del propio Poder Ju-
dicial es tan grande que se vuelve
muy complicado desarrollar pautas
de investigacion e inspeccion. Por
tanto, es necesario ir dando mayor
poder, consistencia y organizacién
alas ODECMAS.

Teniendo en cuenta que el delito de
enriquecimiento ilicito ha sido he-
rramienta importante para comba-
tir el encubrimiento de las huellas
y rastros de la corrupcion. ;Cual es
el procedimiento de fiscalizacion de
los ingresos y egresos economicos de
los magistrados y de los demas fun-
cionarios jurisdiccionales?

En relacion a las declaraciones jura-
das de ingresos, bienes y rentas, la
OCMA es la encargada de hacer la
fiscalizacion sobre los magistrados,
mientras que la OSCE (Organismo
Supervisor de Contrataciones del
Estado) lo haré sobre los funciona-
rios administrativos.

Por otro lado, en relacién a las pes-

quisas realizadas sobre los signos
de enriquecimiento de los magis-
trados, si bien la OCMA tiene un
control muy relativo frente a los
magistrados, el 6rgano competente
es la Contraloria General de la Re-
publica. Esta entidad descentraliza-
da se encarga de realizar controles
selectivos y focalizados. Una vez
identificada una inconsistencia en
el patrimonio de un magistrado,
se le solicita una aclaracién. Si la

inconsistencia adquiere relevancia
penal, ya tendria que verlo la Fis-
calia de la Nacidn, que es el 6rgano

fiscal que tiene la competencia ex-
clusiva y excluyente.

Si bien la transparencia permite que
la sociedad civil pueda tener conoci-
miento del desarrollo de las investi-
gaciones de los actos de corrupcion,
atn existe una cultura del secretismo
en muchos 6rganos jurisdiccionales,
en especial los que trabajan ain con
el Codigo de Procedimientos Pena-
les. ;Qué opina sobre las solicitudes
de piezas procesales que hace un ciu-
dadano, que no tiene vinculo directo
al proceso, para conocer el desarro-

llo de una investigacion penal por
corrupcion? ;Ello implicaria una
intromision de la sociedad civil en el
poder jurisdiccional?

En mi opinién no representa in-
tromisién alguna en la potestad
jurisdiccional, en tanto que si la
Constituciéon garantiza el derecho
de critica tienen que permitirse
las condiciones para que ésta pue-
da darse. ;Cudl es la condiciéon o
pre -requisito principal del dere-
cho a critica? El conocimiento de
las decisiones, el cual tiene que ser

expresado bajo canales que hagan
de la primacia de la publicidad el
eje central de la actividad judicial.
En este punto se pueden identifi-
car dos niveles de analisis. Por un
lado, el Poder Judicial tiene en su
pagina web la “Consulta de Expe-
dientes Judiciales SUPREMO”, so-
porte virtual que tiene una logica
amigable que permite a la sociedad
civil identificar donde esta la causa
y otorga la posibilidad de imprimir
la ejecutoria suprema de forma
simple. El segundo nivel de anilisis
esta en determinar en qué medi-
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da las resoluciones interlocutorias
pueden ser entregadas a cualquier
persona. Para responder esto se
requiere de una ponderaciéon que
tome en cuenta, para ciertos casos,
la primacia de algunos intereses de
la justicia o intereses del Estado su-
premos.

Sin perjuicio de esto, no se puede
negar que varios funcionarios pu-
blicos en general han hecho de la
reserva de informacién una suerte
de pilar de la administracion pu-
blica, ello a pesar de que éste es un
concepto pre — constitucional sin
fundamento. En este sentido hay
que trabajar todo un lineamiento
sobre esta practica problematica,
mds aun si tiene en cuenta que en
un proceso que tiene como logica
la oralidad, concentracidn, y, so-
bretodo, la inmediacion, no cabe la
reserva de informacién no razona-
ble. Ello en tanto que la publicidad
permite hacer visible el respeto de
estos tres principios. En esta me-
dida, no sélo se necesi-
ta el uso de grabaciones
audiovisuales, sino que
éstas se entreguen al pu-
blico y se cuelguen en el
ciberespacio. Esto a su vez
trae como consecuencia
una linea muy grande de
inversiones que permita
esta logica de publicidad y
transparencia.

Tomando en cuenta este
problemas, desde el afio
pasado se ha podido co-
menzar a consolidar la ampliacién
de nuestro data center que ahora
tiene un poder de base de datos
muy grande. A ello se suma el tra-
bajo con softwares, medidas que
toman tiempo y dinero que lamen-
tablemente el Poder Judicial no tie-
ne en estos momentos. A pesar de
ello, se tiene que admitir que es una

linea de trabajo que necesita mucho
fortalecimiento.

Actualmente se puede observar que
los indices de percepcion revelan
desconfianza en el Poder Judicial
como Organo de persecucion de la
criminalidad en general y de la co-
rrupcion en particular. ;Donde cree
que yacen estos problemas en la lu-
cha contra la corrupcién externa?
sQué mecanismos se necesitarian
para fortalecer la sancion de la co-
rrupcion desde el Poder Judicial?

En primer lugar se debe senalar
que la persecucion procesal de la
corrupcion no es un tema exclusi-
vo del Poder Judicial, que, si bien
es el organo central del sistema de
corrupcion, actua conjuntamente
con otros 6rganos estatales. En esta
medida, la investigacion y procesa-
miento de los actos de corrupcion
inicia basicamente con las labores
de la Contraloria de la Republica y
luego continua con la intervencién
del Ministerio Publico y la Poli-

“Todavia hay quienes no
ven lo importante que es
contar con analistas que
puedan generar investiga-
ciones propias, ello sobre
todo desde el angulo de

la corrupcion sistémica y
organizada.”

cfa Nacional. Es sélo a partir del
trabajo de estos dos ultimos entes
estatales que las causas pueden ser
procesadas y juzgadas en el Poder
Judicial. El problema es que, a pesar
de los denodados esfuerzos que se
vienen haciendo desde la Comisién
de Alto Nivel contra la Corrupcion,
pareciera se necesita una mayor vo-

luntad institucional de desarrollar
politicas publicas que permitan un
engranaje perfecto del sistema anti-
corrupcion.

Otro punto importante que no se
puede ignorar es que los delitos
de corrupcion, especialmente los
grandes actos de corrupcion, son
encubiertos y se mantienen muchas
veces en la clandestinidad. Asi, es-
tos ilicitos penales solo pueden ser
descubiertos, salvo los supuestos de
flagrancia y actividad de investiga-
cion previa, de logicas de auditoria
gubernamental, analisis de cuentas
sumamente complejas que demo-
ran mucho tiempo. En conclusion,
se debe tomar en cuenta que un de-
lito de corrupcién no es como un
delito de sangre, sino que presentan
diversos problemas que ralentizan
mucho el proceso. Ello no se limita
a los problemas probatorios, sino
también las diversas prerrogativas
constitucionales que tienen algunos
funcionarios publicos.

sResultan utiles los nue-
vos plazos de investigacion
desarrollados por el Nue-
vo Coddigo Procesal Penal?
+Como se puede enfrentar los
problemas probatorios y de
investigacion que genera la
complejidad de los delitos de
corrupcion?

Creo que el tema de los pla-
zos cortos en el Nuevo Codi-
go Procesal Penal constituye
una gran error, en la medida
en que no se puede parame-
trar de esa forma investigaciones
altamente complejas que por lo
general demoran dos o tres afios
en el resto del mundo. Mas atn,
tampoco es licito decir que se esta
violando el plazo razonable, en tan-
to que el derecho al plazo razona-
ble empieza desde la inculpacién, y
aqui estamos frente investigaciones




preventivas. Lo que se requiere es
aprender a trabajar bajo moldes
nuevos de investigacion, elemento
indispensable necesario para una
mejor valoracion de la actividad de
los jueces. A pesar de ello, hay pro-
blemas de tiempo y de compren-
sién de las normas que provoca la
demora de las investigaciones. Ello
se debe también a la falta de estruc-
turacion de los sistemas de apoyo
del Poder Judicial. De esta forma,
no se cuenta con un sistema de pe-
ritos fuerte y propio que evite que
las partes paguen a los peritos y las
demds logicas periciales corruptas.
Ahora bien, este problema se ha
paliado en parte con dos iniciati-
vas: el Convenio Interinstitucional
entre el Poder Judicial y el Ministe-
rio Publico; y la creacién del Cuer-
po de Peritos Especializados.

En relacion al Convenio Interinsti-

tucional con el Ministerio Publico
se debe decir que es la primera vez
que se ha podido sistematizar las
légicas de apoyo entre el Poder Ju-
dicial, la Fiscalia y la Contraloria de
la Republica. Desde mi perspectiva,
es un avance de gran importancia
si se toma en cuenta que la Contra-
lorfa ha podido genera una logica
de auditores forenses especialistas
en investigaci(’)n criminal, supuesto
que no existia y que se pudo rea-
lizar con la colaboracion del Fis-
cal de la Nacién Dr. José Antonio
Peldez Bardales y con el Contralor
General de la Republica Fuad Khu-
ri. Este trabajo inicié hace ya seis
meses, materializdindose en inves-
tigaciones recientes y un protocolo
coherente y correcto.

También se tiene que tomar en
cuenta que existia una tendencia
procesal irregular que estimaba que

e .
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los informes especiales de Contra-
loria merecian a su vez una corro-
boracién con una pericial contable.
Esto es completamente absurdo, ya
que los informes especiales, al ser
auditorfas de cuentas, son por si
mismos pericias institucionales. En
esta medida, se puede citar, desde
los distintos niveles, a los auditores
gubernamentales para que expli-
quen el razonamiento y las con-
clusiones de un informe especial.
Frente a esto, la parte que quiera
cuestionar el informe especial po-
drd llamar a su perito, ello en tanto
que no estemos un supuesto que se
inicia sin concurso de la Contralo-
ria. En tal sentido, la Contraloria de
la Republica te da los peritos, sien-
do un supuesto muy parecido lo
que ocurre en Espana con la agen-
cia tributaria.

En relacion al segundo eje, el Poder
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Judicial ha logrado, con el apoyo
de la Seccién Antinarcéticos de los
Estados Unidos y del gobierno nor-
teamericano, la formacién de un
cuerpo especial de peritos propios,
homologo al que cuerpo de peri-
tos de la Sala Penal Nacional. Ello
sobre todo para las investigaciones
de lavado de activo y otros delitos
complejos que requieren de una
auditoria de cuentas que no necesa-
riamente esté vinculada con la la-
bor de la Contraloria General de la
Republica. Para ello el Poder Judi-
cial ha financiada la capacitacion de
este cuerpo especializado que for-
ma ahora parte de la Corte Supre-
ma de forma que el Presidente del
Poder Judicial puede destruirlos de
acuerdo a la necesidad de servicio.

Ahora bien, los jueces deben com-
prender que los juicios no son in-
vestigaciones ~ complementarias,
sino que simplemente consisten en
confirmar las preposiciones de he-
cho de las partes. En esta medida
un juicio tiene que esta irradiado
por los principios de concentracién
y celeridad. Para ello se establecie-
ron en los acuerdos plenarios una
etapa intermedia con controles
jurisdiccionales mucho mas espe-
cificos. En consecuencia, no hay
razén para que un juicio demore
mucho, ya que no hay motivo para
hacer pruebas adicionales. Aqui es
necesario tener en cuenta que las
pericias, por su propia naturaleza,
son generalmente pre — procesales
o sumariales, por lo que no tiene
porqué realizarse en el juicio. Mas
aun cuando estamos frente a una
pericia institucional que son las que
mas tiempo demoran.

Esta entrevista
continuara en el
siguiente niimero del
Boletin Anticorrupcion

FRASES PARA EL OLVIDO
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“La plata llega sola”
Frase supuestamente dicha por el ex Presidente Alan &
Garcia al escritor Jaime Bayly cuando éste le pregunt6 g
cudnto ganaba de presidente y si le alcanzaba para
vivir. Garcia habria respondido “No seas coj... {la plata
llega sola!”, haciendo alusion a que recibe dinero subrepticiamente.
Fuente: http://peru2l.pe

“No se puede hablar de carcel dorada”

Frase dicha por Kenji Fujimori al tratar de defender a
“-- su padre con un croquis de la DIROES. Kenji intentaba
i demostrar que Fujimori tiene solo 14 metros cuadrados
‘:, para vivir. Sin embargo, el propio congresista explico
que su padre utiliza varios ambientes mds, ocupando
en total, 800 metros cuadrados. Pero no, definitivamente para Kenji
ello no conforma una carcel de oro para un ex presidente condenado por cri-
menes de lesa humanidad y delitos graves de corrupcion.

Fuente: http://www.larepublica.pe

“Los vehiculos oficiales no tienen que
pagar multas de transito”

Lo sefial¢ el entonces, Director de la Policia Na-
cional del Peru, Radl Salazar, ante el hecho de que
los vehiculos oficiales deben mas de 136 mil soles.

Salazar justifico que dichas multas no deberian ser pa-
gadas pues “atentarian contra los intereses nacionales”.
Fuente: http://peru21.pe

“He donado unos 100 mil soles para el
/‘, Cristo del Pacifico [...] Obviamente ha-
bia 100 mil soles en mis cuentas”
Declaracion realizada por el ex Presidente Alan Gar-
cia respecto de como se financi6 la construccion del
Cristo del Pacifico.
Fuente: http://elcomercio.pe

“Juro por Dios y por la plata” »
Frase dicha inicialmente por el ex congresista Gerardo
Cruz Saavedra en el ano 2000 cuando juramentaba.

Lo curioso es que dicha frase ha sido repetida en |
posteriores ocasiones. Por ejemplo, en diciembre p
de 2010, el teniente alcalde de Pocollay, Tacna, ju-
ramento a su cargo edil diciendo la misma frase y generando
inicialmente algunas risas de los asistentes pero luego, evidentemente, la in-
dignacién de muchos.

Fuente: http://www.pachamamaradio.org
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COMENTARIO JURISPRUDENCIAL

Caso de los ex ministros Baca

Campodonico, Camet Dickman y otros

Por RICARDO
SANTAYANA SANCHEZ
Proyecto Anticorrucpion del
IDEHPUCP

El dia 05 de Diciembre del 2012,
la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema de Justicia, conformada
por los magistrados Victor Pra-
do Saldarriaga (presidente), Hugo
Principe Trujillo y Héctor Wilfre-
do Ponce de Mier, emiti6 sentencia
sobre el caso Camet Dickmann y
otros, por delito de colusion come-
tido con ocasion de la adquisicién
de material bélico por parte del Es-
tado. En dicha sentencia se conde-
né al ex ministro de Estado César
Saucedo Sdnchez a cinco afios de
pena efectiva y a los ex ministros
Alberto Pandolfi Arbuld y Jorge
Baca Campodoénico a cuatro anos
de pena privativa de libertad con el
caracter de suspendida por el delito
de colusion en agravio del Estado.
Al procesado Camet Dickmann se
le reservo el juzgamiento'.

Por otro lado, los procesados Pan-
dolfi, Baca y Saucedo fueron con-
denados por la Sala en calidad de
complices primarios?, sefnalando
que, si bien infringieron sus deberes
de lealtad institucional y probidad
funcional y efectuaron un aporte
necesario y esencial para defraudar
al Estado dentro de la concertacidn,

! La reserva de juzgamiento se produjo por motivos de salud del acusado. El Tribunal consideré que el procesado Camet Dickmann no habia podido

Jorge Baca Campodonic es sentenciado a cuatro afios de carcel.

no se hallaron en idéntica posicion
de vinculacién funcional con rela-
cién a las negociacién o contrata-
ciones, por lo que se descarta una
posible coautoria. Asimismo, los
funcionarios en el caso particular,
segun sefala la Sala, carecen de la
vinculacién especial que exige el
tipo penal, constituyéndose mas
bien como extraneus relativos’, ra-
z6n por la cual solo podrian res-
ponder como participes.

A continuacidn, los extractos mads
relevantes de la sentencia referidos
a los temas centrales a ser desarro-
llados en el presente comentario.

Sobre el grado de participacién a
nivel de complicidad primaria:

“En efecto, para determinar el
grado de responsabilidad que le
alcanza a los procesados respec-
to del delito de colusién ilegal,
debemos partir afirmando que
solo los funcionarios o servi-
dores publicos que actiien en
razén de su cargo o por comi-
sién especial pueden ser sujetos
activos, es decir, no puede ser
autor cualquier funcionario o
servidor publico que carezca
de las facultades especificas de
decision que el tipo penal exige,
pues de lo contrario, sus aportes
serdn en todo caso de compli-
cidad o asumirdn irrelevancia.
Es asi que el delito de colusion
desleal es uno de aquellos ilici-

ejercer su defensa ni tampoco responder a los cargos imputados, limitdndose a los argumentos esgrimidos por su defensa.

2EXP. N° 27 - 2003 - AV, pp. 163-165

*ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. 4ta edicion, Grijley: Lima, 2007, p. 195
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tos penales en los cuales la vin-
culacion funcional del sujeto
activo con el objeto normativo
materia del delito y con el bien
juridico se halla fuertemente
enfatizada por la norma penal,
de forma que la autoria se pre-
senta restringida a determina-
dos sujetos puiblicos vinculados,
quienes se relacionan con el ob-
jeto material del delito —esto es,
intervengan en las negociacio-
nes y operaciones contractua-
les- por razones exclusivamente
derivadas del cargo o comisién
especial.

En otras palabras, se puede ac-
tuar como autor o en coautoria
siempre que para este segundo
titulo de imputacion, los fun-
cionarios se hallen colocados
en idéntica posicion de vincu-
lacion funcional con relacién
a las negociaciones o contra-
taciones en razén del cargo o
comisién especial; por lo que la
presencia de otros funcionarios
que se hallen al margen de tal
nexo, no legitima la coautoria.

Al procesado Camet Dickmann se le reservé el juzgamiento.

*EXP. N°27 - 2003 - AV, pp. 109-112

En el caso sub judice, se ad-
vierte que si bien se encuentra
acreditado que los procesados
intervinieron activa y directa-
mente en la expedicién de los
decretos de urgencia de cardcter
secreto que permitio obtener co-
misiones ilegales en la compra
(...), ésta conducta no puede
ser atribuida en calidad de au-
toria pues si bien los procesados
tenian la calidad de funciona-
rios publicos, en este delito de
infraccion de deber carecen de
la vinculacion especial que exi-
ge el tipo penal para ser autor o
coautot, por lo cual sélo respon-
derdn a nivel de complicidad.

En consecuencia, estamos fren-
te a lo que la doctrina nacional
denomina ‘extraneus impropio
o relativo”, pues si bien los en-
causados en su condicién de
Ministros de Estado se encon-
traban vinculados con la Ad-
ministracion Publica con rela-
cion a la cual tenian deberes de
lealtad institucional y probidad
funcional, dadas las particula-

res exigencias del tipo penal de
colusién que restringe la auto-
ria, la calidad de funcionario
publico no le es suficiente para
ser un obligado especial, esto es,
para ser sujeto activo del delito
-y pueda responder como autor
o coautor- al carecer de los com-
ponentes normativos que el tipo
penal comunica expresamente,
por lo que al ser considerado
como “un extrario relativo” al
reducido circulo de autores del
delito especifico, sus actos ilici-
tos sélo pueden ser sancionados
a nivel de complicidad.”

Sobre la prueba trasladada‘:

“Antes de arribar propiamente
a lo que serd materia de and-
lisis, debemos manifestar que
este Tribunal de Juzgamiento
mantiene vigente la declara-
cion de Vladimiro Montesinos
Torres rendida en otro proceso,
por lo que se desarrollard su
importancia teniendo en cuen-
ta que se trata de una prueba
trasladada.

© peru2l.pe




Asi la declaracién de Vladimiro
Montesinos Torres es de singu-
lar importancia porque relata
el conocimiento personal que
ha tenido acerca de los hechos
que han realizado otras perso-
nas y que ha captado por medio
de su intervencion, por lo que
cobra relevancia para generar
conviccion y establecer la par-
ticipacion de los agentes en el
hecho delictivo. No obstante, se
debe precisar que ésta prueba -
es decir, la declaracion instruc-
tiva de Vladimiro Montesinos-
no se recabé en este juicio oral,
sino proviene del rendido en el
Quinto Juzgado Penal Especial
donde se acogié a la confesion
sincera y fue sentenciado, con-
dena que quedé posteriormente
debidamente consentida. Es asi
que nuestro ordenamiento pe-
nal para este tipo de situaciones
ha considerado a la “prueba
trasladada” como un mecanis-
mo de complementacion proba-
toria, recurriendo a la prueba
que obra en otro proceso, ob-
viamente simultdneo o anterior
con las formalidades legales.

El jurista JOSE FERNANDO
RAMIREZ GOMEZ® sostiene
que para la eficacia probato-
ria de la prueba trasladada,
se requiere que dichas pruebas
hayan sido practicadas vdlida-
mente en el proceso de donde se
peticiona su traslado, es decir,
que se hayan adjuntado o alle-
gado con la plenitud de las for-
malidades, que para el medio
especifico consagra la ley.

(...) Claro estd que este tipo de
prueba tiene que reunir ciertos
requisitos para que cuente con
valor y fuerza acreditativa: i)
debe ser practicada vilidamen-

El exministro de Defensa del régimen fujimorista César Saucedo

oy

Séanchez fue condenado a cinco afios de pena efectiva.

te al interior del proceso penal;
ii) asimismo, su traslado al se-
gundo proceso debe ser pedido y
solicitado en tiempo oportuno;
y iii) la declaracién o docu-
mento trasladado debe constar
en copia autenticada. Para el
caso sub judice, se advierte que
todas estas exigencias han sido
cumplidas, en tanto que se tra-
ta de una declaracién brinda-
da por Vladimiro Montesinos
Torres cuando fue procesado
y sancionado por los mismos
hechos ante el Quinto Juzgado
Penal de la Corte Superior de
Justicia de Lima recaido en el
Expediente niimero once guion
dos mil uno, documento que fue
solicitado oportunamente por
el Tribunal de Juzgamiento del
anterior juicio oral, el mismo
que se encuentra en copia cer-
tificada y forma parte del ex-
pediente principal del presente
proceso obrante a fojas treinta
y cuatro seiscientos cuarenta y
uno. Por otro lado, se debe pre-
cisar que los requisitos legales
de la prueba trasladada se con-
figuran o califican en funcién
del proceso fuente, esto es, del
que se obtendrd la actuacion
probatoria para incorporarla
al proceso en curso. Por tanto,

desde el proceso fuente, por im-
perio de la norma analizada,
deben calificarse las actuacio-
nes que podrdn ser aportadas;
lo cual en el presente caso tam-
bién ha sido cumplido. En con-
secuencia, aquello que puede
calificarse de testimonial, se de-
termina en funcién del proceso
fuente y no del proceso receptor.
Ello supone acreditar la exis-
tencia de un motivo razonable
que impida la actuacion de
prueba en el proceso receptor.
Tal limite tendria como funda-
mento que la declaracion de un
testigo no compareciente al acto
del juicio oral impediria al Tri-
bunal de Juzgamiento escuchar
y ver, conforme al principio de
inmediacion, y a las partes, so-
meterlas a la pertinente contra-
diccion. Este motivo razonable
también se cumplié, pese a que
en el juicio anterior Montesinos
Torres en su calidad de “testigo
impropio” se acogié a su dere-
cho a guardar silencio, y si bien
en el presente juicio oral no
fue ofrecido como testigo por
ninguna de las partes, sin em-
bargo por Ejecutoria Suprema
signada como Recurso de Nuli-
dad niimero tres mil seiscientos
cuarenta y uno guion dos mil

SRAMIREZ GOMEZ, José Fernando. La prueba documental. 8va edicién. Sefial Editora: Medellin, p. 380.
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once, se dejo vigente la decla-
racién de Montesinos Torres,
lo que nos permite concluir que
esta prueba incorporada en el
presente proceso alcanza valor
probatorio.”

Sobre la reserva de juzgamiento:

En primer término resulta im-
portante destacar que esta Sala
de Juzgamiento fue conforma-
da en mérito a lo ordenado por
el Tribunal Constitucional con
fecha veintiséis de junio de dos
mil doce, en la cual - respecto
a la situacién juridica del ac-
cionante Jorge Camet Dick-
mann- se ordend que se otorgue
preferencia inmediata en la tra-
mitacién del proceso seguido en
su contra por delito de colusién
en un plazo no menor a noven-
ta dias.

Iniciado el juicio oral, este Co-
legiado dio cuenta de la asis-
tencia y comportamiento del
procesado Camet Dickmann,
quien durante el desarrollo del
presente juicio oral concurrié
puntualmente a cada una de
las sesiones que seriald este
Tribunal de Juzgamiento hasta
que en la sesion de fecha tres de
septiembre de dos mil doce su
abogado defensor dio cuenta
que precisamente al concurrir a
la Sala de Audiencias sufrié un
accidente por lo que tuvo que
ser internado en una Clinica.

Las lesiones sufridas por el
encausado Camet Dickmann
obran en autos por lo que este
Tribunal de Juzgamiento dis-
puso continuar con las audien-
cias consecutivas y dispensar
su concurrencia hasta que su
salud mejore, sin embargo, eso

°EXP N°27 - 2003 - AV, pp. 165-169

no sucedio puesto que se recabd
el Certificado Médico legal e In-
forme de la Clinica donde se dio
cuenta que el procesado Camet
Dickmann se encontraba con la
salud deteriorada y no era pasi-
ble su concurrencia por lo que
se consideré no dictar ninguna
medida contra su libertad per-
sonal.

El exministro de Alberto Pandolfi Arbula

Finalmente, este procesado no
ha sido escuchado por este Tri-
bunal y no ha podido responder
a los cargos ni ejercer su defen-
sa, asi como tampoco ha hecho
uso del derecho a la prueba en
los debates orales, limitandose a
los argumentos esgrimidos por
su defensa técnica, por lo que
deviene que en la presente cau-
sa se le reserve su juzgamiento.

Sobre la determinacién judicial de

la pena®:

“[...] La determinacion judicial
de la pena corresponde hacerla
al 6rgano jurisdiccional debido
a que la conminacién abstrac-
ta que tiene la pena en la ley se
expresa, generalmente, en mag-
nitudes abiertas o semiabiertas
donde sélo se asigna a aque-

lla una extension minima o
mdxima. En el caso de nuestra
legislacion pena esa es la técni-
ca legislativa utilizada. Al res-
pecto, el séptimo fundamento
juridico del Acuerdo Plenario
N° 1-2008/CJ-116 de las Salas
Penales de la Corte Suprema de
Justicia de la Reptiblica ha pre-
cisado lo siguiente: “Con ello se
deja al Juez un arbitrio relativo
que debe incidir en la tarea fun-

© apertura.com.pe
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cional de individualizar, en el
caso concreto, la pena aplicable
al condenado. Lo cual se hard
en coherencia con los principios
de legalidad, lesividad, culpabi-
lidad y proporcionalidad (...),
bajo la estricta observancia del
deber constitucional de funda-
mentacion de las resoluciones
judiciales

[...] La determinacién judicial
de la pena se estructura y desa-
rrolla sobre la base de etapas o
fases. Tradicionalmente la doc-
trina y la legislacion han iden-
tificado en este procedimiento
dos etapas secuenciales: i) En la
primera etapa se deben definir
los limites de la pena o penas
aplicables. Esto quiere decir que
se trata de la identificacion de
la pena bdsica, en cuya virtud
corresponde establecer un espa-
cio punitivo que tiene un mini-
mo o limite inicial y un mdxi-
mo o limite final; y ii) En la
segunda etapa se debe identifi-
car la pena concreta dentro del
espacio y limite prefijados por
la pena bdsica en la etapa pre-
cedente. Se realiza en funcién a
la presencia de circunstancias
legalmente relevantes y que es-

tdn presentes en el caso. Estas
circunstancias son factores o
indicadores de cardcter objeti-
vo o subjetivo que ayudan a la
medicion de la intensidad de un
delito, cuya esencia permanece
intacta. Es decir, posibilitan
apreciar la mayor o menor des-
valoracién de la conducta ilici-
ta —antijuricidad del hecho- o el
mayor o menor grado de repro-
che que cabe formular al autor
de dicha conducta -culpabili-
dad del agente-, permitiendo de
este modo ponderar el alcance
cualitativo y cuantitativo de la
pena que debe imponerse a su
autor o participe”

Sobre la reparacion civil:

Asilas cosas, se tiene que el fun-
damento de la responsabilidad
civil, que origina la obligacion
de reparar, es la existencia de
un dao civil causado por un
ilicito penal, el que obviamen-
te no puede identificarse con
ofensa penal’ -lesion o puesta
en peligro de un bien juridico
protegido, cuya base se encuen-
tra en la culpabilidad del agen-
te- [la causa inmediata de la
responsabilidad penal y la civil
ex delicto, infraccién /daio, es

distinta]; el resultado dafioso y
el objeto sobre el que recae la
lesion son distintos. iii) Desde
esta perspectiva, el dafio civil
debe entenderse como aquellos
efectos negativos que derivan
de la lesion de un interés prote-
gido, lesion que puede originar
consecuencias patrimoniales y
no patrimoniales. Una concre-
ta conducta puede ocasionar
tanto: (1) dafios patrimoniales,
que consisten en la lesion de
derechos de naturaleza econé-
mica, que debe ser reparada,
radicada en la disminucién
de la esfera patrimonial del
dariado y en el no incremento
en el patrimonio del dafiado o
ganancia patrimonial neta de-
jada de percibir —menoscabo
patrimonial-; cuanto (2) dafios
no patrimoniales, circunscrita
a la lesion de derechos o legiti-
mos intereses existenciales —no
patrimoniales- tanto de las
personas naturales como de las
personas juridicas.

COMENTARIO

Sobre el delito de colusion desleal

El delito de colusion, regulado por
nuestro codigo penal en su articu-
lo 384, exige que este debe darse
dentro del marco de un procedi-
miento de contratacion estatal de
bienes o servicios, ya que se estaria
atentando contra el patrimonio ad-
ministrado por la Administracién
Publica. Asi, segun sefiala Manuel
Abanto’, serfa suficiente que un
funcionario publico intervenga en
las diversas formas de contratacion
administrativa en defensa del in-
terés publico y no solamente en la
concrecién de un contrato. De igual
manera, la Sala® sefiala que el delito
en cuestion viene a ser un delito de
infraccion de deber, cuyo bien juri-
dico protegido se delimita en fun-

7ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Puiblica en el Cédigo Penal Peruano. Palestra: Lima, 2003,
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cién a lo expuesto por el profesor
Fidel Rojas’, esto es

i) Asegurar los deberes de leal-
tad institucional y probidad
funcional, conminando con
severa penalidad a los funcio-
narios o servidores puiblicos que
trasgrediendo sus roles especia-
les de negociacion y representa-
tividad publica quebrantan sus
obligaciones y lesionan los inte-
reses patrimoniales del Estado.
(...); ii) Garantizar la intangi-
bilidad de los roles especiales,
inherentes a la funcion publica,
que asumen dichos negocia-
dores en sus relaciones con los
interesados en contratar con las
diferentes reparticiones publi-
cas; y iii) Preservar el patrimo-
nio publico puesto en juego en
las diferentes negociaciones que
a nombre del Estado efectiian
los negociadores oficiales —fun-
cionarios y servidores publicos
especialmente vinculados-.

La fase en la que se habria dado
la supuesta participacion de los ex
ministros habria sido la etapa de
liquidacién (atin en fase ejecutiva)
de las adquisiciones de material
bélico. Segun el profesor Fidel Ro-
jas Vargas'’, dicha etapa se refiere
a la culminacién de los contratos
celebrados entre el Estado y los
interesados. De igual manera, la
Sala' hace bien en precisar que por
el término contrato -en atencién a
la férmula del tipo penal-no ha de
entenderse el concepto limitado de
documento tangible que contiene el
acuerdo de voluntades entre el fun-
cionario y el particular. En ese sen-

tido, la contratacion estatal refiere
a un concepto mas amplio. Como
sefnala José Luis Castillo Alva'?, la
ley alude a los procesos de contra-
tacion publico-administrativa en
donde una de las partes es una enti-
dad publica que gestiona la presta-
cioén o contraprestacion de un bien
o servicio. En esa misma linea, el
profesor Abanto" senala que cuan-
do la norma alude a contratos, esta-
ria refiriéndose a procesos de com-
petencia reglados y taxativos de los
que va a surgir un procedimiento
de contratacion entre el Estado y el
ganador de la buena pro.

Seguidamente, dentro del anilisis
de hechos de la sentencia, es ne-
cesario hacer énfasis en lo que se
entendiende por concertacién en
el caso de autos. Segun lo ha expre-
sado la Corte Suprema dentro de
su desarrollo jurisprudencial, la
concertacion implicaria ponerse de
acuerdo con los interesados, en un
marco subrepticio y no permitido
por la Ley, lo cual determinaria un

alejamiento del agente respecto a
la defensa de los intereses publicos
que le estan encomendados, y de los
principios que informa la actuacién
administrativa. Asimismo, como
senala el profesor Salinas Siccha®,
la concertacion del agente publico
con los interesados implicaria un
amplio margen de pactos ilicitos,
componendas o arreglos en per-
juicio evidente de los intereses es-
tatales en juego. Esta concertacion,
como senala el profesor Abanto',
solo podria llevarse a cabo median-
te actos comisivos.

En definitiva, y como bien sefiala la
Sala'’, es necesario incidir en que
la concertacion se constituye como
elemento central dentro del delito
de colusion, toda vez que esta con-
ducta seria el inico medio a través
del cual sea posible vulnerar los in-
tereses economicos del Estado.

Sobre la aplicacion de la ley penal
en el tiempo

Segun tiene en consideracion la

*ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. 4ta edicién, Grijley: Lima, 2007, p. 407
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doctrina nacional'®, cabria aplicar
la ley mas favorable a un momento
diferente de su vigencia en dos si-
tuaciones: i) cuando el hecho fuese
cometido durante la vigencia de
una ley y luego entrase en vigencia
otra mas benigna que se aplicaria
retroactivamente por ser mas fa-
vorable al imputado y ii) cuando
el hecho fuese cometido durante la
vigencia de una antigua ley, la mis-
ma que a pesar de estar derogada se
aplicaria al caso de manera ultracti-
va por ser la mas favorable.

En ese sentido la Sala opta por la
aplicacion del tipo penal corres-
pondiente a la modalidad basica
de la reciente modificacion del tipo
penal del delito de colusion. Segtin
senala el tipo, la pena conmina-
da va desde los 3 afos hasta los 6
afos de pena privativa de libertad,
en los supuestos que se lleve a cabo
el acuerdo colusorio y no se genere
un perjuicio patrimonial al Estado.
Sobre esto cabe sefalar que si bien
dentro del desarrollo del proce-
so el perjuicio se ha tenido como
sobrentendido, la Sala senalé que
dentro de la acusacion fiscal no se
habria hecho referencia a la exis-
tencia de un perjuicio patrimonial
ni que tampoco se habria llegado
a hablar de una cuantia exacta de
afectacion a las arcas del Estado.

Sobre la autoria en el caso de au-
tos

A efectos de la de la determinacion
del grado de responsabilidad en
el presente caso, la Sala tiene trae
a consideraciéon que respecto del
delito de colusién ilegal solo los
funcionarios que actten a razon de
su cargo o por comision especial

podran ser sujetos activos. Con esta
idea se descartaria la posible inter-
vencion como autor de cualquier
funcionario que carezca de las fa-
cultades especificas de decision.
Dichas potestades, segin entiende
la Sala habrin de estar estricta-
mente vinculadas a la intervencion
en las negociaciones y operaciones
contractuales'”. Ademds, reitera
que para poder calificar la con-
ducta delictiva como coautoria, los
funcionarios tendrian que haber-
se hallado en idéntica posicion de
vinculacién funcional con relacién
a las negociaciones o contratacio-
nes en razén del cargo o comision
especial.

Sin embargo, en atencién a lo se-
nalado por el profesor Salinas Sic-
cha®, podriamos entender el actuar
en razon del cargo a la situacion en
la cual el agente se aprovecha en su
beneficio de las atribuciones que el
Estado u organismo estatal le ha
confiado para que lo represente en
cualquier etapa de las modalidades
de adquisiciéon o cualquier opera-
cion afin a cargo del Estado.

Es asi que podria sefialarse que en
el caso concreto, los ex Ministros
tomaron especial ventaja de las
potestades propias de sus cargos al
haber suscrito los decretos de ur-
gencia —necesarios como paso pre-
vio— que permitieron la posterior
adquisicion irregular del material
bélico. De esta manera, los ex mi-
nistros que actuaron en razon del
cargo habrian vulnerado el especial
deber juridico intensificado que
ostentan?!, el cual se centraria en
proteger los intereses y el patrimo-
nio del Estado al negociar con par-
ticulares o con personas juridicas,

vigilando los acuerdos mas conve-
nientes y utiles, tanto en precio y
en calidad, para la entidad a la cual
representan.

Por otro lado, el poder de decision
sobre la actuacién criminal y pos-
terior divisién de funciones se ha-
ria evidente con lo sefialado en los
testimonios vertidos por Vladimiro
Montesinos, Matilde Pinchi Pinchi,
Luis Duthurburu y Alberto Venero
(los cuales también debieran ha-
berse incorporado como prueba
trasladada en el presente proceso)
Es necesario decir, también, que
la iniciativa para llevar a cabo el
hecho punible habria surgido de
Alberto Fujimori cuando, segin lo
sefialado, dispuso que Camet Dic-
kmann viaje a Bielorrusia con el fin
de lograr una rebaja en el precio de
los aviones a ser adquiridos por el
Estado peruano. Ademas de esto, y
segtin consta por lo declarado por
Montesinos, luego de los hechos del
5 de Abril de 1992, el ex presidente
Fujimori, luego de tomar conoci-
miento de que la compra de armas
generaba grandes comisiones, se-
nald que trataria dicho tema con los
Ministros de Estado para asi trasla-
dar los fondos de la privatizacion
(los cuales fueron utilizados para la
compra de armamento) a un “fon-
do de contingencia” que permitiese
prolongar su estadia en el cargo™.

De igual manera y en coincidencia
con lo sefialado en la sentencia ori-
ginal de primera instancia®, consi-
dero que los ex Ministros habrian
tenido dominio total del hecho que
devino en la afectacion al patrimo-
nio del Estado mediante la con-
cretizacion del acuerdo colusorio.

8 CARO JOHN, José Antonio. Normativisimo e imputacién juridica penal. Ara Editores: Lima, 2010, p. 289

¥ Cfr. EXP.N° 27 - 2003 - AV, p. 164
2 SALINAS SICCHA, Ramiro. Op. cit., p.255

> GARCIA CAVERO, Percy y José CASTILLO ALVA. Op. cit., p. 87
2 Cfr. EXP. N° 27 - 2003 - AV (Sentencia original de primera instancia) p. 95 Texto disponible en: http://idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/
anticorrupcion/jurisprudencia/sentencia_caso_baca_campodonico_camet_y_otros-exp-av-27-2003.pdf

2 Cfr. EXP. N° 27 - 2003 - AV (sentencia original de primera instancia)




Como sefiala Enrique Bacigalupo
-y como se cita en la sentencia en
cuestion—, cada uno de los coau-
tores habria tenido en sus manos
el dominio del hecho a través de la
parte que le corresponde en la divi-
sion del trabajo*!. Asimismo, consi-
dero que, el tratamiento y las con-
sideraciones llevados a cabo por la
Sala conformada en la sentencia en
cuestion a propdsito de la coautoria
serfan correctos y debieran servir
de base para una valoracion distin-
ta de la conducta de los procesados.
Cabe senalar que, si bien durante
la exposicion de los fundamentos
de derecho dicha Sala aporta con-
ceptos claves que permitirian di-
lucidar una coautoria, finalmente
falla imputando responsabilidad a
los ex Ministros por autoria simul-
tdnea, no habiendo descartado la
primera consideracion bajo ningu-
na clase de parametros y, hasta ese
momento, habiendo llevado juicios
adecuados que le hubieran permi-
tido perfectamente sentenciar a los
procesados en calidad de coautores.

Sobre la valoracion probatoria

Dentro del desarrollo del proceso,
la Sala trajo a consideraciéon una
declaracién previa de Vladimiro
Montesinos, la cual fue rendida en
un proceso distinto. Dicha testimo-

nial se constituiria como una prue-
ba trasladada.

El art. 261 del cédigo de procedi-
mientos penales refiere que

“Las pruebas admitidas y prac-
ticadas ante un Juez o Sala Pe-
nal podrdn ser utilizadas o va-
loradas en otro proceso penal,
siempre que su actuacion sea
de imposible consecucion o di-
ficil reproduccion por riesgo de
pérdida de la fuente de prueba
o de amenaza para un organo
de prueba. Sin necesidad de que
concurran tales motivos, po-
dran utilizarse los dictdmenes
periciales oficiales, informes y
prueba documental admitida
o incorporada en otro proceso
judicial”

De igual manera, el Tribunal Cons-
titucional® sefiala que la admisién
de la prueba trasladada precisa de
algunos criterios para evitar vicios
en su aplicaciéon. Estos harfan re-
ferencia a que, en primer lugar, el
medio probatorio deba ser incor-
porado al proceso de modo que se
garanticen las garantias procesales
penales establecidas en la Constitu-
cion, entre ellas las relacionadas al
derecho de contradiccién y defen-
sa; por otro lado, también se habrd

de tener en cuenta el art. 283 del
codigo de procedimientos penales,
en atencion al cual se tiene que el
valor probatorio del testimonio en
cuestion dependera estrictamente
de la evaluacion llevada a cabo por
el juez.

Es importante sefialar que este tipo
de prueba ya habia sido utilizada y
debidamente valorada por la Sala
de primera instancia: el testimonio
incriminatorio de Vladimiro Mon-
tesinos -donde se hacia evidente el
conocimiento e intervencion en los
hechos del presente caso- fue tras-
ladado y valorado como prueba a
partir de la declaracion vertida en
un proceso penal paralelo, ya con-
cluido por terminacioén anticipada.
Dicha testimonial, como bien pre-
cis6 la Sala de primera instancia,
cumplié en su momento con todos
los requisitos exigidos por el art.
262 del Cédigo de Procedimientos
Penales. De igual manera, en el pro-
ceso a los ex ministros —ya en se-
gunda instancia-, Vladimiro Mon-
tesinos, en vez de contradecir lo que
habia senalado previamente, opt6
por guardar silencio®. También se
hace necesario indicar que la prue-
ba testimonial obtenida, a pesar de
no tener origen de la participacion
de los declarantes en el presente
proceso como coimputados, logra
superar satisfactoriamente el test de
suficiencia exigible, descartandose
como paso previo cualquier animo
de autoexculpacion u otros facto-
res que invalidarian por un criterio
meramente subjetivo la declaracién
vertida?.

Sobre la determinacion judicial
dela pena

Segun el profesor Victor Prado®, la

2 Sentencia del Tribunal Constitucional - EXP. N.° 00012-2008-PI/TC <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00012-2008-ALhtml> Fecha de

consulta: 28/02/13

# Exp. N° A.V. 27-2003 (sentencia de segunda instancia) pp. 81-82
2 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba en el proceso penal acusatorio. Jurista: Lima, 2012, pp. 121-122
#PRADO SALDARRIAGA, Victor. Determinacién Judicial de la Pena y Acuerdos Plenarios. IDEMSA: Lima, 2010, p.130

B Cfr. Art. 45 y ss. del Cédigo penal




determinacion judicial de la pena
tiene como funcién el identificar y
medir las dimensiones cualitativas
y cuantitativas de las consecuencias
juridicas que corresponde aplicar
a los autores o participes culpables
de un delito. En esa misma linea,
con la definicion vertida se alude
a la actividad desarrollada por el
operador jurisdiccional para iden-
tificar la sancién a imponer. Dicho
procedimiento, como bien ha sefia-
lado la Sala, habra de desarrollarse
en etapas o fases, siendo la primera
de estas la relacionada a la identi-
ficacién de la pena basica, en base
a la cual se establecera un minimo
y un maximo de pena abstracta.
En la segunda etapa se identificara
la pena concreta a aplicar, esto en
base a la valoracion y presencia de
circunstancias® particulares en el
caso concreto.

Para el caso concreto, la Sala se de-
cant6 por la aplicacién de una pena
suspendida para los implicados -a
excepcion del procesado Saucedo
Sanchez-, a pesar de que la pena
abstracta se ubicé en el rango de los
3 a 6 anos de pena privativa de li-
bertad®. Sobre esta consideracidn,
considero que la Sala lleva a cabo
una errénea determinacion de la
pena a ser impuesta, debiendo ha-
ber valorado de una manera mads
estricta las circunstancias genéricas
contenidas en el art. 46 del codigo
penal, especificamente las referidas
a la importancia de los deberes in-

2 Cfr. Exp. N°. 27-2003 - AV, pp. 102-103

fringidos, la extensiéon del dafio y
las condiciones personales de los
agentes. Es asi que es menester po-
ner énfasis en el especial deber de
proteccion que poseian los ex mi-
nistros, tanto asi que ellos son los
garantes de una especial situacion
de vulnerabilidad del bien juridico,
donde los unicos que podrian ac-
ceder a la situacion donde estos se
vean afectados serian tnicamente
ellos mismos. Tomando lo senala-
do por el profesor Yvan Montoya®!,
se podria sefialar que en estos casos
existirfa una elevada y directa posi-
bilidad de hacerle dafio al bien juri-
dico por el acceso en particular que
tuvieron los sujetos en cuestion. A
esto se afiadirfa la consideracion
referida a la posicion especial que
ocupaban los agentes que perpetra-
ron el hecho delictivo siendo ellos
los tinicos con acceso y posibilidad
de afectarlo de la manera como se
hizo.

Finalmente, cabe senalar que, te-
niendo en cuenta las disposiciones
contenidas en la Convencién de
la Naciones Unidas Contra la Co-
rrupcion® la adopcion de este tipo
de medidas (aplicacion de penas
privativas de libertad no efectivas)
deberian ser residuales o bastantes
excepcionales, para no generarse
asi una sensaciéon de impunidad,
especialmente en aquellos delitos
que significaron una grave afec-
tacion al erario publico -tal como
ocurre en el caso concreto- y, sobre

todo, por haberse tratado de los
mas altos funcionarios dentro de
la administracién publica pertene-
cientes en su momento al gobierno
de Alberto Fujimori.

Sobre la reparacion civil

Para la determinacion y correspon-
diente imposicion de la reparacion
civil en el presente caso se vuelve
necesario tener en cuenta la nocién
de dafio civil causado por un ilici-
to penal. Segtn la Sala®, por este
concepto ha de entenderse aquellos
efectos negativos que derivan de la
lesién de un interés protegido, por
la cual podrian originarse conse-
cuencias patrimoniales y/o no pa-
trimoniales.

Si bien la Sala* finalmente fija el
monto de la reparacion civil en
cincuenta millones de soles, en
atencion a lo solicitado por el Mi-
nisterio Publico y que debieran ser
pagados solidariamente por todos
los procesados, considero que de-
bié llevarse a cabo una mejor corre-
lacién vy justificacion entre la suma
a pagar que se determind finalmen-
te y los efectos producidos por los
dafios generados por la comision
del hecho delictivo, de modo tal
que no queden dudas sobre el sen-
tido del pago del monto fijado y
que este no pueda ser materia de
impugnacioén por parte de los pro-
cesados, afectandose asi el legitimo
resarcimiento al cual deberfa ser
sujeto el Estado.

¥ MONTOYA VIVANCO, Yvan. “La responsabilidad penal del funcionario superior en los delitos contra la administracion puiblica cometidos por sus
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