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Tareas pendientes
para un control
eficaz de la
corrupcion

El dltimo barémetro de la percepcion
de la corrupcién publicado por
Transparencia Internacional sitda
al Peru, dentro de los paises
latinoamericanos que son objeto
de estudio, como el segundo pais
después de Venezuela donde mas se
percibe el aumento de la corrupcion.
Este panorama se empeora cuando se
presenta el cuadro de percepcion de
la eficacia del control de la corrupcion.
En este rubro el Peru, dentro de la
lista de paises del mundo que estudia
el barbmetro, aparece como el pais
con mayor precepcion de ineficacia
en el control de la corrupcién por
parte de los o6rganos del Estado,
siendo percibido como la institucion
mas corrupta el Poder Judicial.

Estos datos se condicen con la
encuesta efectuada por la empresa
IPSOS Apoyo en el Peru sobre la
percepcion de la corrupcion (2010).
De acuerdo con esta encuesta
la corrupciéon aparece como el
mayor problema que obstaculiza
el crecimiento del pais por encima
del problema del desempleo o la
pobreza.

Si bien se trata de encuestas sobre
percepcion de la corrupcion, lo que no
develalos niveles reales de corrupcion
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en el Perd, si implican un indicador
importante (nacional e internacional)
sobre la evolucién de este fendmeno
que debe ser seriamente tomado en
cuenta por el Estado y, especialmente,
por los o6rganos encargados de
su prevencion y represion: Poder
Ejecutivo, Parlamento, Policia
Nacional del Pert, Contraloria
General de la Republica, Ministerio
Puablico y Poder Judicial.

Teniendo en cuenta la situacion
descrita, y en virtud de la coyuntura
electoral, consideramos que el tema
del control eficaz de la corrupcién
deberia ser uno de los puntos
principales de debate entre los dos
partidos (Fuerza 2011 y Gana Peru)
que aun permanecen en contienda
en esta Ultima etapa del proceso
electoral.

Una revision de los planes vy
programas de gobierno de los partidos
mencionados nos revela que son
pocas las medidas normativas o las
politicas publicas que se contemplan
en ellos. Sin embargo, en nuestra
consideracion, existe una diversidad
de medidas preventivas y punitivas
relacionadas con el control eficaz
de la corrupcion, que deberian ser

materia de debate y discusion, entre
las que figuran las siguientes:

® Aprobar la normativa de desarrollo
de la Ley Marco del Empleo
Publico (Ley N° 28175) a efectos
de consolidar la institucionalizacion
y profesionalizacion de la funcidon
publica.Estocontribuiradecisivamente
aintegrar ala carrera publica personal
competente, honesto y adecuada y
proporcionadamente remunerado
que tenga como prioridad el servicio
al ciudadano y la defensa del interés
publico.

* Evaluar la pertinencia de transferir a
la Contraloria General de la Republica
lafunciény competenciade defensade
los intereses del Estado relacionadas
con el correcto funcionamiento
de la administracion estatal. Ello
implicaria que las procuradurias
publicas anticorrupcion, actualmente
integradas al Ministerio de Justicia,
fueran o6rganos de la Contraloria
General de la Republica.

* Fortalecer la capacidad de la
Contraloria General de la Republica
para fiscalizar las declaraciones
juradas de los funcionarios vy




servidores publicos presentadas
en cumplimiento de la Ley. En
ese sentido, se propone evaluar la
posibilidad de que el Formato Unico
de Declaraciones Juradas de Ingresos
y Bienes y Rentas (Decreto Supremo
N° 047-2004-PCM) permita que los
funcionarios y servidores publicos,
que asuman el cargo, autoricen el
levantamiento de su secreto bancario
y su reserva tributaria y permitan a la
Contraloria General de la Republica
el acceso a dicha informacion. Esta
informacion resulta fundamental para
detectar indicios de enriquecimiento
ilicito de funcionarios publicos.

* Analizar la conveniencia de introducir

en la legislacion penal un mecanismo
de atenuacibn o exoneracion de
pena para los participes (complices)
en delitos contra la administracién
publica y que cooperen eficazmente
en el develamiento de los autores
del hecho. Actualmente la legislacién
penal premial se Ilimita a los
delitos cometidos como parte de
la criminalidad organizada. En
igual medida se requiere ampliar
los mecanismos de proteccion de
testigos o arrepentidos en estos
delitos a supuestos no vinculados
necesariamente a la criminalidad
organizada.

® Debatir la pertinencia de extender

los plazos de investigacion
preparatoria y de las diligencias
preliminares (articulos 334 y 342 del
Caddigo Procesal Penal) en los casos
de delitos contra la administracion
publica, especialmente de aquellos
considerados complejos.

Todas estas ideas no pretenden otra
cosa que promover un debate nacional
sobre las mejores medidas, sean de
naturaleza preventiva o punitiva, que
permitan al Estado la erradicacion o
al menos la reduccion sustancial de
los niveles de corrupcién en el Peru.

CRONICA JUDICIAL

El caso “Comunicore”

I. HECHOS:
De acuerdo con la denuncia de
la Primera Fiscalia Provincial

Especializada en  Delitos de
Corrupcién de Funcionarios, de 9
de diciembre de 2010, y el auto de
apertura de instruccion del Décimo
Segundo Juzgado Especializado en
lo Penal, de 14 de enero de 2011,
existen indicios que darian cuenta
de los hechos que se describen a
continuacion, los mismos que han
justificado la investigacion judicial por
la supuesta realizacion de los delitos
de malversacion de fondos y colusion
desleal por parte de funcionarios
de la Municipalidad de Lima y otras
personas particulares vinculados a
aquélla.

Hasta el afio 1996 el servicio de
limpieza publica de la Municipalidad
de Lima estaba a cargo de la empresa
de derecho publico denominada
Empresa de Servicios Municipales
de Limpieza de Lima (ESMILL). Ese
mismo afo, la gestion edil de aquel
entonces decidi6 tercerizar el servicio
de limpieza publica de Lima por lo
que procedié a disolver la referida
empresa y convocar a un proceso de
licitacion publica a nivel internacional
para seleccionar a la empresa

encargada del servicio de limpieza
general de la ciudad. Este proceso
fue ganado por el consorcio Vega
Upaca S.A. (Relima) el cual firmé el
contrato de concesion de servicio de
limpieza con la Municipalidad de Lima
el 25 de octubre de 1995, dando inicio
a sus labores el 1 de julio de 1996.
No obstante lo indicado, a muy poco
de haber empezado a ejecutarse el
contrato de limpieza, entre las partes
surgid un desacuerdo respecto del
pago del Impuesto General a las
Ventas (IGV)': Relima aducia que
el monto del servicio prestado a la
Municipalidad de Lima no incluia
el IGV y la Municipalidad de Lima
argumentaba lo contrario. Por ello,
Relima no habia incorporado a sus

facturas el monto correspondiente al
pago del IGV.

La controversia se soluciond, tal
como estaba previsto en el contrato
de concesioén, en un tribunal arbitral,
el mismo que con fecha 1 de julio
de 1998 dispuso que el IGV fuera
pagado en forma equivalente tanto por
Relima como por la Municipalidad de
Lima. Para tal efecto, la Municipalidad
de Lima tendria que habilitar
las  previsiones  presupuestales
necesarias, y Relima debia adicionar
a sus boletas emitidas un recargo del
9% del total del monto cobrado por
los servicios de limpieza publica de la
ciudad. Sin embargo, no obstante la
existencia de un laudo arbitral firme,

1 De acuerdo con el articulo 1° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado
por el Decreto Supremo N° 0565-99-EF, este tributo grava, entre otras operaciones, la prestacion de servicios que una persona o empresa realiza para

otra y por la cual percibe retribucién o ingresos.




ni Relima ni la Municipalidad de Lima
actuaron conforme a lo resuelto en
sede arbitral. Relima no incorporé
a sus facturas el porcentaje del IGV
hasta diciembre del 2004, y tampoco
la Municipalidad de Lima realizé las
previsiones del pago parcial del IGV.

Luego de una serie de negociaciones,
principalmente entre el ahora
procesado Miguel Angel Garro Barrera
(gerente administrativo y financiero de
Relima) y Juan Blest Garcia (gerente
financiero de la Municipalidad de
Lima), el 2 de noviembre de 2005
se llegd a un acuerdo sobre el
monto que la Municipalidad de Lima
adeudaba a RELIMA por concepto del
9% al que hacia referencia el laudo
arbitral, el mismo que ascendia a S/.
35°941.93 nuevos soles, pagaderos
en el plazo de 10 afios. Ademas, se
acordo la alternativa de prepago en
cualquier periodo, sin recargo alguno,
cuando asi lo permitiera la condicion
financiera de la Municipalidad. Asi
convenido, el 19 de diciembre del afio
2005 y a solicitud de la Municipalidad,
Relima hizo llegar a su deudor 10
facturas por un monto que ascendia
a la deuda establecida (S/. 35°941.93
nuevos soles).

Sin embargo, al dia siguiente de
enviar las facturas, esto es, el 20 de
diciembre de 2005, el consorcio Vega
Upaca (Relima) celebré un contrato
de cesion de derechos a favor de
Comunicaciones y Representaciones
S.A. (Comunicore) por el monto
(menor a la deuda original) de S/.
14°635,000.00 nuevos soles. Dada la
naturaleza privada de este contrato,
la deuda de la Municipalidad de Lima
permanecié siendo la misma, es decir,
S/. 35°941.93 nuevos soles.

Una vez informada de esta cesion
de la acreencia, la Municipalidad de
Lima, representada por su gerente de
finanzas Juan Blest Garcia, celebré
un “convenio de deuda” con el
nuevo acreedor, representado por su
presidente de directorio Rafael Ruiz
Garcia (Comunicore). Tal acuerdo se
firmé el 2 de enero de 2006, un dia
no laborable para la administracion
publica. Sinembargo, segunlafiscalia,
tal convenio fue negado por el sefior
Blest Garcia, al momento de rendir su
declaracion ante la oficina de control

institucional de la Municipalidad de
Lima, no obstante haber adjuntado
dicho documento ante la SUNAT.

Si bien la Municipalidad, como se ha
mencionado, contaba con 10 afios
para cancelar la deuda a favor de
Comunicore, la deuda se pago en un
plazo aproximado de cinco semanas.
En efecto, el primer pago se realiz6 a
menos de dos semanas de la cesion
de derechos, esto es, el 3 de enero
de 2006 con un depodsito de S/
3'842,641.02 nuevos soles. Al dia
siguiente, se pagoé S/. 19°380,039.47
nuevos soles, y asi sucesivamente
hasta el dia 10 de febrero de 2006,
fecha en la que se cancel¢ la totalidad
del monto convenido, ademas del
reembolso que la Municipalidad de
Lima hizo a favor de Comunicore
por el cobro de una factura de pago
via confirming ascendente a S/.
165,754.06 nuevos soles. Cabe
precisar que, de acuerdo con la
denuncia fiscal, los costos de esta
operacion financiera corresponden
al beneficiario de la transaccion
bancaria, es decir a Comunicore (no
a la Municipalidad de Lima).

Las partidas presupuestales que se
utilizaron para el pago a Comunicore
fueron tres: 1) recaudacion tributaria,
2) pago de sentencias judiciales y
laudos, y 3) saldo de reestructuracion
de deudas del sistema bancario. Sin
embargo, so6lo la primera partida
presupuestaria estaba destinada para
elpagodeladeuda, siendo quelas dos
restantes recién fueron aprobadas por
el concejo metropolitano, en marzo
y junio de 2006 respectivamente,
es decir, en fecha posterior a la
utilizacion de los fondos. Es de
resaltar que, posteriormente a que
la Municipalidad de Lima pagara la
deuda de S/. 35"941.93 nuevos soles
a Comunicore, esta empresa recién
pago el precio acordado con Relima
por la cesién de los derechos de
acreencia (S/. 14'635,000.00 nuevos
soles), siendo éste un monto muy
inferior al valor de la acreencia original
(S/. 35"941.93 nuevos soles).

Es necesario acotar que, de acuerdo
con los informes periciales realizados
por la SUNAT, la Contraloria
General de la Republica y otros,
recabados en la investigacion fiscal,

se logré determinar la existencia de
algunas facturas que irregularmente
pretendian sustentar el monto de la
deuda de S/. 35"°941.93 nuevos soles
que finalmente cobré Comunicore.
Estos informes periciales permitieron
que la Municipalidad de Lima, en
el 2010, recuperara el irregular
excedente de pago via la emision de
notas de crédito.

Sobre la empresa Comunicore

La empresa Comunicore fue creada
en 1995y en el afio 2005 fue adquirida
por el sefior Miguel Angel Garro
Barrera (gerente administrativo vy
financiero de Relima). Al momento de
la cesion de derechos, Comunicore
contaba con cuentas bancarias en el
BBVABanco Continental y en el Banco
de Crédito del Pert; sin embargo,
aquéllas no registraban saldo alguno.
Se evidencia, entonces, que se trataba
de una empresa financieramente
inoperativa, al extremo de que sus
Unicos movimientos bancarios fueron
algunos pagos realizados por la
Municipalidad de Lima. Siendo esto
asi, a poco tiempo de haber cobrado
la deuda de la Municipalidad de Lima,
en concreto el 22 de marzo de 2006,
Comunicorerenovésudirectorio,cuyos
integrantes fueron reemplazados,
segun consta en la investigacién
fiscal, por personas contratadas,
que tienen nulo o escaso nivel de
instruccion, ademas de mencionar
que jamas asistieron a una junta de
accionistas. Este nuevo directorio
acordé el cambio de razén social
de la empresa por el nombre Grupo
Esardstica Contratistas Generales
S.A., habiéndose constatado la
falsificacion de la firma del notario
que aparece en la escritura publica
que registra el supuesto acuerdo.

Finalmente, obra en la investigacion
fiscal que, una vez cancelada la deuda
a favor de Comunicore, funcionarios
de la misma empresa contrataron a
personas para que, a cambio del pago
de S/. 100.00 nuevos soles, cobrasen
cheques girados a sus nombres de
tal manera que, los interesados en
el presunto indebido pago de S/.
35°941.93 soles, pudiesen disponer
del dinero en efectivo y el sistema
financiero no registrara operaciones
sospechosas. Asimismo, la
investigacion fiscal evidencia que la




Municipalidad de Lima renovo el 4 de
agosto de 2005 el contrato de servicio
de limpieza publica con la empresa
Relima, no obstante haber encontrado
la inspeccioén de control interno de la
Municipalidad serias deficiencias en
el servicio de limpieza.

Il. LA DENUNCIA DEL MINISTERIO
PUBLICO

La Primera Fiscalia Provincial
especializada en delitos de corrupcion
de funcionarios, mediante dictamen
fiscal de fecha 9 de diciembre de
2010 resolvié formalizar denuncia
penal contra Luis Castafieda Lossio,
Angel Pérez, Juan Blest, Carlos
Chavez, Carlos Asmat, Ulises Merino,
en calidad de coautores por el
presunto delito de colusiéon desleal
en agravio del Estado — Municipalidad
Metropolitana de Lima; y contra
Odilon Amado Junior, Miguel Garro,
Guillermo Palacios, Rafael Ruiz,
Henry Brachowicz, Sergio Guerra,
Daniel Arias, José Pinillos, Joule
Vila, Gonzalo Noya, en calidad de
cémplices primarios por el mismo
delito.

Igualmente se formalizé denuncia
contra Luis Castafieda, Juan
Blest, Ulises Merino, en calidad de
coautores, por el presunto delito
contra la administracién publica
—malversacion de fondos, en
agravio del Estado— Municipalidad
Metropolitana de Lima.

Finalmente, la fiscalia denunci6 a
Joule Vila por presunto delito contra
la fe publica -falsificacion de
documento publico, en agravio del
Estado— SUNARP, Mario Tincopa y
Augusto Balbin.

Especialmente con relaciéon a
Castafieda Lossio, la denuncia
fiscal sefala que, de acuerdo con
la Ley N° 27972, Ley Organica de
Municipalidades, el alcalde es la
maxima autoridad administrativa
de la Municipalidad y, entre sus
funciones (art. 20°, numeral 15), se
encuentra la de autorizar los egresos
de conformidad con la ley. De igual
modo, segun el cuerpo normativo en
comentario, la alcaldia metropolitana
es el organo ejecutivo de la
Municipalidad de Lima, cuyo titular es

el alcalde metropolitano (art. 158°).
En este sentido, y para hacer viable
la funcionalidad en la administracion
de la municipalidad, la Ley Organica
de Municipalidades prevé un sistema
de organizacién gerencial (art. 26°)
bajo la direcciéon y responsabilidad
del gerente municipal (art. 27°),
funcionario de confianza designado
por el alcalde.

Las gerencias que participaron en
los hechos que se imputan fueron la
Gerencia de Finanzas, la Gerencia
de Administracién y la Gerencia
de Servicios a la Ciudad, todas
ellas dependientes de la Gerencia
Municipal, cuyo titular, es designado
como funcionario de confianza por
el alcalde, en este caso por el sefior
Castafieda Lossio. En este sentido,
de acuerdo a la fiscalia, la delegacién
de competencias o funciones no
enerva de responsabilidad a quien la
ley autoriza a delegar sus funciones,
antes bien, subsiste en aquél el deber
de vigilancia sobre sus delegados
(art. 68° de la Ley N° 27444, Ley
de procedimiento  administrativo
general).

Por tanto, se atribuye a Luis
Castafieda la realizacion de los delitos
de colusién desleal y malversacion
de fondos en calidad de coautor
por infringir dolosamente el deber
de vigilancia, esto es, por infringir
un determinado deber de garante
que la institucionalidad municipal le
atribuye.

Conrelacion alos demas denunciados
la atribucion de responsabilidad
efectuada por la fiscalia y el auto de
instruccion judicial se fundamentan
en comportamientos  concretos:
intervencion directa en la decision (no
autorizada segun el fiscal) de aplicar
recursos publicos para cancelar
una deuda de la Municipalidad, o
intervencion directa en la negociacion,
suscripcion o posterior ejecucion de
un acuerdo que convino en aceptar
y pagar una deuda publica que
ascendia a 35'941,464.93 millones
de nuevos soles (originada en la
obligacién de pagar parte del IGV por
el servicio de limpieza prestado por la
empresa Relima), cuando el acreedor
de ésta la transfirié, poco antes de
su cancelacioén, por un monto mucho

menor (14°635,000 millones de
nuevos soles).

lll. EL AUTO DE APERTURA DE
INVESTIGACION JUDICIAL

Con relacion a los incluidos en la
instruccion judicial

El Décimo Segundo Juzgado
Especializado en lo Penal con fecha
14 de enero del afo 2011, conforme al
art. 77° del Cdédigo de Procedimientos
Penales, resolvio abrir instruccion en
la via ordinaria contra los siguientes
procesados y por los siguientes
delitos:

1) Contra Angel Pérez, Juan Blest,
Carlos Chavez, Carlos Asmat y Ulises
Merino, por el delito de colusion
desleal, en calidad de coautores;
contra Odilbn Amado, Miguel Garro,
Guillermo Palacios, Rafael Ruiz
y Henry Brachowicz, por delito
de colusion desleal en calidad de
coémplices primarios; contra Sergio
Castillo, Daniel Arias, José Pinillos,
Joule Vila y Gonzalo Noya, en calidad
de complices secundarios, por el
delito de colusion desleal.

2) Contra Juan Blest y Ulises Merino
como autores del delito malversacion
de fondos.

3) Contra Joule Vila como presunto
autor del delito de falsificacion de
documento publico.

El juez del Décimo Segundo Juzgado
Penal fundamenta la apertura de
instruccion contra los funcionarios
y personas mencionadas en los
mismos argumentos  propuestos
por la fiscalia en el dictamen de
formalizacién de denuncia penal de
fecha 9 de diciembre de 2010, el cual
fue detallado en lineas precedentes.

Con relacion a la exclusion del
denunciado Luis Castaieda
Lossio

En un considerando particular, el juez
penal resolvié que no habia lugar a
la apertura de instruccién contra de
Luis Castafieda Lossio, ex alcalde de
Lima. Los argumentos que llevaron
al juzgador a resolver en este
sentido, se basan, principalmente,
en la invocacion del art. VII del Titulo
Preliminar del Cddigo Penal, el cual




consagra la proscripcion de toda forma
de responsabilidad objetiva. En efecto,
para el juez no existen elementos de
conviccion suficientes presentados
por el Ministerio Publico que permitan
percibir algun tipo de indicio respecto
del conocimiento y participaciéon del
ex alcalde en los hechos punibles
de concertacién o confabulacién con
intereses particulares para perjudicar
econémicamente a la Municipalidad
de Lima. Un cumplimiento defectuoso
de las funciones de vigilancia hacia
los funcionarios publicos del municipio
limefo, no permiten concluir, a criterio
del juzgador, que Castafieda haya
tenido participacién directa en el
delito de colusion art. 384° del Cédigo
Penal.

En el mismo sentido, respecto de la
denuncia fiscal contra Luis Castafieda
Lossio por delito de malversacion
de fondos, para el Décimo Segundo
Juzgado Penal, ésta también es una
forma de responsabilidad objetiva, y
por ende, debe ser desestimada. En
efecto, enlalogica del juzgador, sibien
es cierto que el alcalde tiene el deber
de supervisar el manejo presupuestal
y financiero de la municipalidad,
también lo es que las respectivas
gerencias implementaron las lineas
generales que el alcalde impartid.
No se ha podido probar que el sefior
Castafieda Lossio haya dispuesto
la aplicacion o utilizacién del dinero
municipal para fines distintos a su
legitima asignacion. Ademas, segun
el juez, siendo que el procesado Juan
Blest (quien tuvo activa participacion
en la determinacién del pago y las
fuentes de financiamiento para hacer
efectivo aquél) informé a la gerencia
municipal de tales gestiones luego de
algunos meses, el sefior Castafieda —
al momento de los hechos- no habria
podido estar en capacidad de tomar
conocimiento de los acontecimientos.

La resolucién del juzgado penal fue
apelada por la fiscalia especializada
con fecha 18 de enero de 2011.

IV. ANALISIS Y PROBLEMAS
JURIDICOS

Los delitos materia de proceso
penal son los de colusién desleal,
malversacion de fondos y falsificacion
de documento. En el presente analisis

nos limitaremos a los dos primeros
delitos, dividiendo nuestra exposicidon
en funcion de los funcionarios
y particulares incluidos en la
investigacion judicial y la situacion
del ex alcalde de Lima, excluido de
la citada investigacion. Sin embargo,
antes de tal analisis haremos un breve
repaso de los elementos esenciales
de los tipos penales mencionados,
de su correspondencia con los
hechos imputados y con las bases
tedrico - penales que justificarian o
no la imputacion de un delito a un
funcionario superior que integra una
estructura organizada.

1. Los hechos imputados y los
delitos de colusiéon y malversacion
de fondos

En el auto de apertura de instruccion
se decide iniciar investigacion judicial
por los delitos de colusién desleal,
tipificado en el art. 384° del Cdédigo
Penal, y malversaciéon de fondos,
tipificado en el articulo 389° del mismo
texto legal.

En primer lugar, la imputacion fiscal y
el auto de apertura de investigacion
judicial denotan indicios de dos
momentos de presunta colusion
desleal. El primero se aprecia en
la supuesta concertacion en el
monto de pago de la deuda de la
Municipalidad de Lima con Relima
por mas de 35 millones de nuevos
soles, a pesar de que poco tiempo
después Relima negocié dicha
acreencia por algo mas de 14
millones de soles con Comunicore,
lo que justificaria la necesidad de
explicar por qué la Municipalidad
no negocio y acordd el pago de un
monto menor. Esta concertaciéon se
habria producido en el contexto de la
ejecuciéon o liquidaciéon del contrato
publico suscrito con Relima como
resultado del proceso de licitacion
publica internacional convocada por
la Municipalidad de Lima en 1995
para el servicio de limpieza. Hay
que mencionar, ademas, que tal
concertacion se habria materializado
o concretado en el acuerdo sobre el
monto de la deuda tributaria entre el
gerente administrativo y financiero
de Relima y el gerente financiero
de la Municipalidad de Lima, el 2 de
noviembre de 2005. Segun informes

técnicos y periciales de la SUNAT
y peritos del Ministerio Publico se
habria efectuado un pago en exceso
por un monto de mas de S/. 1°900,000.
Nuevos soles. El segundo momento,
viene determinado por la renovacion
del contrato de concesion del servicio
de limpieza publica que efectua la
Municipalidad de Lima con la empresa
Relima el 4 de agosto de 2005, no
obstante haberse encontrado en la
inspecciéon de control interno de la
Municipalidad serias deficiencias en
el servicio de limpieza.

Ensegundolugar,seimputaigualmente
en la denuncia fiscal y en el auto de
apertura de investigacion judicial
el hecho de que la Municipalidad
de Lima desvid, sin la autorizacion
explicita, fondos financiados por la
banca nacional para cubrir la deuda
acordada conlaempresaRelimay que
estaban destinados a otras deudas.
Corresponde, en consecuencia,
evaluar en el transcurso del proceso
judicial si existieron las autorizaciones
debidas para disponer de dichos
fondos.

En nuestra opinién, no existirian
problemas dogmaticos para
considerar la investigacién por una
posible concurrencia de los delitos de
colusiéon desleal y malversacién de
fondos. Ello no solo porque se trata de
tipos de injusto diferentes (desvaloran
conductas diferentes), sino porque
los actos consumativos son distintos.
Esto es, mientras la malversacion
se consuma con el desvio definitivo
de fondos publicos a una prestacion
publica diferente (perjudicando otras
prestaciones publicas), la colusion se
consuma con el perjuicio (o peligro de
perjuicio) al Estado derivado de un
contrato publico desventajoso para el
patrimonio publico. Siendo esto asi,
estaria justificada la investigacion
judicial por ambos delitos.

2. Bases teodrico-penales para
atribuir un hecho tipico (delito) al
comportamientodeunindividuoque
integra una estructura organizada
(administracion publica). Especial
referencia a los altos directivos

Originalmente, las reglas de atribucién
de responsabilidad penal (teoria del
delito) fueron elaboradas teniendo




como referencia eventos criminales
individuales (A mata a B, por
ejemplo). Sin embargo, la evolucion
y complejizaciéon de la sociedad
han motivado nuevas formas de
criminalidad que plantean desafios
a tales reglas de imputacion penal
tradicional2 Una de estas formas
de criminalidad es la criminalidad
econdémica y de funcionarios publicos
caracterizada por efectuarse en
el contexto de una organizacion
de tipo empresarial en el que la
jerarquizacion de posiciones y la
division de trabajo son principios de
organizacion fundamental?® Este dato
determina un cambio metodologico?
en el estudio del caso, pues primero
se evalua la atribucion del hecho
lesivo a una determinada estructura
de organizacion (imputacion colectiva)

para luego determinar quiénes
son competentes para controlar
determinados riesgos en dicha

organizacion y quiénes han infringido
determinados deberes de cuidado; es
decir, para individualizar la imputacion
de responsabilidad penal.5

El riesgo de que la responsabilidad
penal individual se disuelva en
la organizaciéon (impunidad) ha
motivado un cambio de paradigma
en la politica criminal y la dogmatica:
la responsabilidad primaria por
comportamientos delictivos cometidos
en la empresa, o en la administracion
publicaorganizadaempresarialmente,
no se ha de referir tnicamente a quien
directamente ejecuta el hecho, sino
sobre todo a quien o quienes dirigen
la organizacion, que son tenidos por
responsables en Ultima instancia
de que tales comportamientos se
produzcan®

Cualquier estructura organizada
orientada a la produccion de bienes
o la prestacion de servicios, y en
especial la administracion publica
(cuyo fin es la prestacion de un
servicio publico) tiene una posicién
de garante original. Asi como el
empresario asume esta posicion de
garante por crear o implementar una
empresa en el mercado, en el caso de
la administracion publica este deber
de garante original debe ser asumido
por un funcionario publico proveniente
de eleccién popular o designacion de
autoridad competente. Esta posicion
de garante supone la asuncién del
compromiso de que, de su esfera
de organizacion, no surjan lesiones
de bienes juridicos para terceros,
especialmente no surjan lesiones
de bienes juridicos relacionados
con el correcto funcionamiento de la
administracion publica y el patrimonio
publico” Sin embargo, aquel sujeto
que se encuentre al mando de la
organizacion no puede asumir el
control de todo tipo de riesgos. Siendo
que esto es asi, surge la necesidad
de delegar funciones, delegacion que
incluso puede ser impuesta por ley
como es el caso del gerente municipal
designado por el alcalde de Lima. En
ese sentido, la posicién de garante
original es asumida por directivos y
administradores, los mismos que van
generando en cascada o en cadena
una delegacién de deberes parciales.8

En un ambito de organizacion
complejo (por la concurrencia de
muchas personas, funcionesy ambitos
de competencia) el obligado principal,
por dirigir la estructura global, tiene
dentro de sus deberes el de delegar
funciones de tal manera que la

organizacion pueda alcanzar sus
fines. La delegacion se debe realizar
con el mayor cuidado: capacidad
técnica y profesional y, manteniendo,
posteriormente, la vigilancia de las
actividades del o los delegados (lo
que en doctrina se conoce como
deber in eligendo e in vigilando)? El
mecanismo de delegacidon es, en
términos juridico-penales, la exigencia
de racionalizacion y efectiva tutela de
bienes juridicos!® Sin embargo, como
hemos mencionado, el deber del
delegante respecto de la salvaguardia
de bienes juridicos, no desaparece,
sino que se transforma en un deber
residual de control, supervision vy
vigilancia de aquello que, también
responsablemente, realizan los
delegados!' Es decir, dicho deber
residual le obliga al delegante a
controlar los posibles riesgos o
peligros derivados de la potestad de
delegar, consecuentemente de evitar
la comision de hechos delictivos por
parte de los subordinados'?

Sin embargo, como quiera que los
clasicos principios de imputacion de
responsabilidad penal aun deben
mantenerse, no se podra exigir en
el delegante aquello que no pueda
prevenir, esto es, no se trata de
solapar determinadas formas de
responsabilidad objetiva, las mismas
que estan proscritas por nuestro
ordenamiento penal, sino de ofrecer
los elementos dogmaticos suficientes
que permitan efectuar una imputacion
respetuosa de los principios de
responsabilidad subjetiva (dolo o
culpa) y de culpabilidad por el acto.
Siguiendo la posicién del profesor
Eduardo Demetrio, de todas las
formulas  dogmaticas  planteadas,'®

2 En este sentido, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Cuestiones actuales de derecho penal econémico, B de F, Buenos Aires, 2009, p. 1

3 DEMETRIO CRESPO, Demetrio. “Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus empleados”, en:
Cuestiones actuales de derecho penal econémico, Colex, Madrid, 2008, pp. 61. PENARANDA RAMOS, Enrique, “Autoria y participacion en la
empresa’”, en: Cuestiones actuales de derecho penal econémico, pp. 161-162. Igualmente MEINI, Ivan, Responsabilidad penal del empresario por
los hechos cometidos por sus subordinados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 367.
4 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho penal de la empresa e imputacién objetiva, Editorial Reus, Madrid, 2007, p. 181 — 184.

5 Ibid. pp. 17-18.

6 PENARANDA RAMOS, Eprique. “Autoria y participacion en la empresa’, Op. Cit., p. 163.
7 Idea tomada de SILVA SANCHEZ, Jesus Maria por FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho penal de la empresa e imputacién objetiva, Op. Cit.,

p. 186.

8 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho penal de la empresa e imputacién objetiva, Op. Cit., p. 185.

9 Es importante resaltar en este punto el articulo 12 del Corpus juris de disposiciones penales para la proteccion de los intereses financieros de la
Unién Europea (1997), el cual establece que “la delegacion de competencias excluira la responsabilidad penal si dicha delegacién es parcial, precisa,
especifica y necesaria para la realizacion de la empresa y si aquellos en quienes se efectud la delegacién se encontraban realmente en situacion de

cumplir las funciones delegadas’.

10 MEINI, Ivan, Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por sus subordinados. Op Cit, p. 367
11 FEIJOQ SANCHEZ, Bgrnardo. Cuestiones de derecho penal econémico. Op Cit, pp. 25.
12 MARTINEZ BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, Tirant le Blanch, valencia, 2007, pp. 503.




consideramos la mas adecuada
aquella que permite hacer responder
por omision al directivo o autoridad por
la no evitaciéon de hechos cometidos
por sus subordinados”(comisién por
omisién). Esta parece ser la tesis
seguida por la fiscalia al momento
de formalizar denuncia e imputar
responsabilidad contra el ex alcalde
de Lima.

La atribuciéon de responsabilidad por
comisién por omision en el ambito
de organizaciones empresariales u
organizaciones publicas, organizadas
gerencialmente, requiere algunas
acotaciones importantes. En primer
lugar, fundamentar la equivalencia
valorativa (art. 13° del CP) entre la
comisién y la omisién en el criterio del
dominio del fundamento del resultado
(Bernd Shunemann'®  Eduardo
Demetrio16), y no sélo en el criterio de
la competencia normativa derivada
de su posicion en la estructura
organizada. Presupuesto esencial
de comprension de dicho dominio
funcional lo constituye la posicion
de garante del imputado, esto es,
la posicion de especial vinculacion
del imputado con el curso lesivo.
Esta posicion de garante puede ser
explicada esencialmente de dos
maneras: sobre la base de deberes
de proteccion de un bien juridico o
sobre la base de deberes de control
de riesgos'’

En el caso de los cursos lesivos
originadosenestructurasorganizadas,
incluyendo la administracién publica,

consideramos, en primer lugar, que la
posicion de garante se define sobre la
base de deberes de control de riesgos!®
Esto ultimo explica el deber19 de
vigilanciasobrelafuente de peligro que
constituye la estructura organizada,
especialmente la administraciéon
publica (Municipalidad de Lima), con
relaciéon al funcionamiento correcto y
eficiente de la funcién y el patrimonio
publicos.

Ensegundolugar, enestas estructuras
organizadas los integrantes tienen
una competencia compartida frente
al riesgo general y son garantes,
dependiendo de sus diferentes niveles
y espacios, de los diversos riesgos
en los que pueda concretarse ese
riesgo general?’ En ese sentido, cada
posiciondegarantedelimitaespeciales
deberes de cuidado que prescriben
evitar la concrecion de cursos lesivos
que se producen en el ambito de sus
competencias. Hemos mencionado
que la delegacion determina la
subsistencia de deberes de control,
supervision y vigilancia del superior
sobre el delegado, mas aun cuando
se ostenta una posicion de garante
sobre los riesgos generados por la
administracion publica. Sin embargo,
el superior no puede ser responsable
de evitar todo tipo de actuacién
riesgosa de sus subordinados, sino
que se hace responsable de evitar
aquellos eventos lesivos vinculados
al giro de la empresa®! en nuestro
caso, a eventos lesivos relacionados
con la prestacion eficiente de los
servicios publicos de la Municipalidad,

lo que supone un uso cuidadoso
del patrimonio publico. Desde esta
perspectiva, entonces, la autoridad
funcionarial se convierte en garante-
vigilante en virtud de su dominio sobre
las fuentes de peligro que residen en
su esfera de organizacion concreta: la
Municipalidad de Lima.

Finalmente, para la atribucion dolosa
del hecho delictivo no evitado por
la autoridad o superior respecto de
lo efectuado por sus subordinados
en el ambito de la administracion
publica se requiere, desde una
perspectiva cognitiva del dolo?? el
conocimiento suficiente del riesgo,
por parte del superior, para la
afectacion del bien juridico, es decir,
el conocimiento suficiente de que los
subordinados actuan o pretenden
actuar indebidamente con relacion
al desempefio de la funcidon publica
o0 la administraciéon del patrimonio
publico.

3.- Comentarios al auto de apertura
de investigacion judicial

Con relacion a la apertura de
investigacién  judicial contra los
diversos gerentes (gerente municipal,
gerente administrativo, gerente de
finanzas y gerente de servicios de la
ciudad) y subgerentes (subgerente
de tesoreria y subgerente de
contabilidad) de la Municipalidad
de Lima (intraneus) no se aprecian
mayores inconvenientes. La atribucion
de presunta responsabilidad penal
efectuada por la fiscalia y recogida

13 Nos referimos a la autoria mediata por dominio de organizacién, a la imputacion en calidad de participes (complices o instigadores) o a la teoria
de los delitos de infraccién de deber. Debemos sefialar que estas teorias han sido cuestionadas, en el primer caso por la ausencia del requisito de
desvinculacion del derecho por parte de las empresas, en el segundo caso por la deficiente desvaloracion de la importancia de la intervencién de los
directivos o autoridades superiores en el hecho y, en el tercer caso, debido a que la simple infraccién de deberes no puede justificar por si misma

un injusto penal.

14 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. “Sobre la posicién de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus empleados”. Op.

Cit., p. 69.

15 SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 275 y ss.

16 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Responsabilidad penal por omisién del empresario, lustel, Madrid, 2009, pp. 146 y ss.

17 Si bien se trata de una clasificacion tradicional elaborada por el profesor Kaufmann, esta clasificacion tradicional sigue orientando la clasificacion
de las fuentes de la posicién de garante en obras tan dispares como la de SCHUNEMANN, Bernd. “El denominado delito de omisién impropia”, en:
Discursos universitarios, editorial Pangea, Arequipa, 2009 (dominio sobre el desamparo del bien juridico y dominio sobre una causa esencial de un
resultado) o la del profesor MARAVER, Mario. El principio de confianza en el Derecho penal, Civitas-Thomson, Madrid, 2009 cuando se refiere al tipo
del alcance o contenido de esa relacion del agente con el curso lesivo (posicién de garante de control de riesgos y posicién de garante de proteccion

del bien juridico).

18 Si bien la relacién entre un funcionario publico y el bien juridico “correcto funcionamiento de la administracién publica” podria fundamentarse mas
intensamente sobre la base de deberes de proteccién del bien juridico, esta posicion no resulta adecuada dada la inherencia y frecuencia de los actos
de delegacion que se producen al interior de la administracion.

19 MARAVER, Mario. El principio de confianza en el derecho penal. Op. Cit, p. 76.
20 Ibid. p. 265. Aunque no compartimos su posicion de que siempre debe entenderse esa relacidn en perspectiva de coautoria.

21 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. “Sobre la posicién de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus empleados”. Op.

Cit., p. 81.

22 Por todos ver FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Dolo eventual, Universidad Externado, Bogota, 2002.




por el juez en el auto judicial de 14
de enero de 2011 se fundamentan
en comportamientos  concretos:
intervencion directa en la decision
(no autorizada segun el fiscal) de
aplicar recursos publicos a cancelar
una deuda de la Municipalidad o la
intervencion directa en la negociacion,
suscripcion o posterior ejecucion de
un acuerdo que convino en aceptar
y pagar una deuda publica que
ascendia a 35'941,464.93 millones
de nuevos soles (originada en la
obligacién de pagar parte del IGV por
el servicio prestado por la empresa
Relima) cuando el acreedor de ésta
la transfirid, poco antes, por un monto
mucho menor (14°635,000 millones
de nuevos soles). Igualmente
la resolucion judicial atribuye a
determinados gerentes y subgerentes
la decision y posterior acuerdo de
renovar el contrato de concesion de
servicio de limpieza a Relima, cuando
ésta, segun el fiscal, habia sido objeto
de cuestionamientos por control
interno de la Municipalidad.

Se trata, en consecuencia
de imputaciones por  autoria
comisiva directa fundadas sobre
comportamientos concretos cuya
verificacion y  valoracién debe
efectuarse en las etapas judiciales
correspondientes.

En el caso de los particulares
(extraneus), especialmente los
directivos de las empresas Relima
y Comunicore, la autoridad judicial,
recogiendo la posicién de la fiscalia,
considera que los mismos son
susceptibles de imputacién penal
por un delito especial de funcionarios
publicos, siempre que se trate de una
imputacion en calidad de participes o
intervinientes accesorios (cémplices).
Si bien la autoridad judicial no lo
menciona explicitamente, todo
indica que se ha seguido la teoria
de la unidad del titulo de imputacion,
ampliamente aceptada por nuestra
Corte Suprema de la Republica .

Sin embargo, con relacion a la
denegatoria de abrir instruccion contra
el ex alcalde de Lima se pueden
formular algunos comentarios. La
Municipalidad es una organizacion

socialcomocualquierotraorganizacion
econdmica, con la peculiaridad
de que los intereses que alli se
gestionan son de caracter publico
y general, como toda prestacion
de servicios publicos. De ahi que la
Ley Organica de Municipalidades
desarrolle sus funciones bajo una
estructura gerencial y responda a
las clasicas pautas de divisidn de
trabajo y posiciones verticalmente
jerarquizadas, donde el alcalde es
la principal y mas alta autoridad
administrativa (art. 26° y art. 20° de
la Ley Organica de Municipalidades-
LOM- y confirmado por la Ordenanza
Municipal N° 812 de 15 de septiembre
de 2005 emitida por la Municipalidad
de Lima).

Los hechos materia de proceso penal
se llevaron a cabo por tres gerencias
y dos subgerencias. Se trata entonces
de una estructura jerarquica en la
que la alcaldia es el 6rgano ejecutivo
superior de la Municipalidad de Lima,
cuyo titular es el alcalde metropolitano
(art. 158° de la LOM). El gerente
municipal (art. 27° de la LOM) es el
funcionario de confianza designado
por el alcalde. El alcalde si bien delega
funciones en el gerente municipal,
mantiene, como hemos mencionado,
el deber de vigilancia, pues se
encuentra dentro de sus deberes el
hacer viable el correcto y eficiente
funcionamiento de la administracién
estatal y su respectiva prestacion de
servicios publicos.

Teniendo en cuenta la teoria descrita
en el punto IV.2, y a efectos de
una adecuada valoracion de la
resolucibn que niega la apertura
de instruccion contra el ex alcalde,
resulta importante destacar algunos
elementos normativos, varios de ellos
expuestos por la fiscalia, que deberian
ser evaluados en su oportunidad para
apreciar o descartar indicios de una
responsabilidad por omision.

1.- El art. | del Titulo Preliminar de
la Ley Organica de Municipalidades,
reconociendo la autonomia politica,
econdmica y de administracion de
las municipales, estatuye al alcalde
como representante legal y maxima
autoridad administrativa del municipio

(art. 6° de la LOM).

2.-LaleyOrganicadeMunicipalidades
(LOM) en el art. 20° numeral 20,
dispone que el alcalde tiene la
atribucién de delegar sus atribuciones
politicas en un regidor habil y
las administrativas en el gerente
municipal. El alcalde mantiene un
deber de vigilancia sobre el gerente
municipal (art. 68° de la ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo
General, segun la cual el delegante
tendra siempre la obligacion de
vigilar la gestion del delegado, y
podra ser responsable con éste por
culpa en la vigilancia). Ademas, es
responsabilidad del alcalde, segun
el art. 20.1 de la LOM, defender y
cautelar los derechos e intereses de
la municipalidad y los vecinos y, entre
otros, proponer al Concejo Municipal
(presidido por el alcalde — art.13° de
la LOM) la realizacion de auditorias,
examenes especiales y otros actos
de control (art. 20°, numeral 21). De la
misma manera, el Concejo Municipal
tiene facultades no sdélo normativas,
sino también fiscalizadoras (art.
5° de la LOM). El oficio circular N°
003-2004-EF/76.10 publicado en
marzo del 2004, especifica que las
modificaciones presupuestales, esto
es, habilitaciones y transferencias de
partidas presupuestales, requieren,
para ser efectivas, de la aprobacion
del Concejo Municipal (el cual, en
principio, es presidido por el alcalde).

3.- El art. 26° de la Ley Organica de
Municipalidades menciona que “la
administracion municipal adopta una
estructura gerencial sustentandose en
principios de programacion, direccion,
ejecucion, supervision, control
concurrente y posterior”. Asi mismo, la
ley en mencién dispone en su art. 27°
que “la administracion municipal esta
bajo la direcciéon y responsabilidad
del gerente municipal, funcionario
de confianza a tiempo completo y
dedicacion exclusiva designado por
el alcalde, quien puede cesarlo sin
expresion de causa”. Igualmente, la
organizacion interior y sus o6rganos
de gobierno son aprobados por el
Consejo Metropolitano (art. 157°,
numeral 10 de la LOM). En el caso
de la Municipalidad Metropolitana

23 Al respecto ver Ejecutorias Supremas recaidas en los expedientes N° 375-2004, N° 3203-2002 y N° 32-2004.




de Lima la estructura administrativa
fue disefada estatuyendo como
maxima instancia a la Gerencia
Municipal Metropolitana, de las que
dependen como 6rganos de linea una
serie de gerencias y sub-gerencias.
Esta estructura fue aprobada por
Ordenanza N° 812 “Aprueban
Reglamento de Organizacién vy
Funciones de la Estructura Organica
de la Municipalidad”, publicada en El
Peruano el dia 15 de septiembre de
2005.

Tal como puede apreciarse, las
gerencias y sub-gerencias que son
imputadas por la fiscalia y el 6rgano
judicial como presuntos responsables
de los delitos de malversacion
de fondos vy colusion desleal,
dependen funcionalmente de la
Gerencia Municipal (Reglamento de
Organizacion y Funciones, art. 57°,
48°, 64°, 66° y 146°), cuyo gerente es
designado por el alcalde, en un acto
de delegacion de sus competencias
administrativas, segun se apunto. Es
mas, mediante Resolucién de Alcaldia
N° 2546 de fecha 17 de octubre
de 2005 se delegaron funciones
especificas al gerente de finanzas
relativas al saneamientos de deudas
bancarias, obligaciones de pago
pendientes de ejercicios anteriores,
entre otras. Esta delegacion fue
ratificada el 29 de diciembre de 2005.
Si esto es asi, parece claro que existe
un deber de control y vigilancia del
delegante sobre los funcionarios
delegados.

La imputacion de un delito de
malversacion de fondos y de colusion
desleal en la modalidad de comision
por omisién exige evaluar la posicion
de garante del funcionario imputado,
el cumplimiento de deberes de
vigilancia y supervision respecto
de sus subordinados (gerentes y
subgerentes), esto es, deberes de
vigilancia cualificados de una fuente
de peligro al tratarse de una estructura
organizada que presta servicios
publicos y por lo tanto en constante
riesgo de afectar el patrimonio publico
(deberes de cuidado). Ademas exige,
al que tiene posicion de garante,
deberes de cuidado especiales que

=

eviten los comportamientos riesgosos
(para el correcto funcionamiento de
la administracion publica y correcto
uso de los fondos publicos) de sus
subordinados. Todo ello siempre
que el imputado por comisién por
omision conozca suficientemente
los elementos anteriores (posicion
de garante y deberes de cuidado)

y, ademas, conozca que Sus
subordinados se encuentren
disponiendo o se encuentren

préximos a disponer irregularmente el
patrimonio del Municipio.

En nuestra opinién, la posicion de
garante del ex alcalde de Lima es
incuestionable al igual que sus
deberes cualificados de control vy
vigilancia sobre sus subordinados,
especialmente sobre el gerente
municipal y el gerente de finanzas.
Teniendo en consideraciéon que el
Décimo Segundo Juzgado Penal
considera la existencia de indicios
de la realizacién de un delito de
colusién desleal y malversacién de
fondos, pero deniega la apertura
de instrucciéon judicial contra el ex
alcalde, corresponde a la Sala Penal
competente, que conoce la apelacion
interpuesta por el Ministerio Publico,
evaluar si el referido funcionario
cumpli6 debidamente con tales
deberes de vigilancia y control y si,
cumpliendo tales deberes o ratificando
algunos actos posteriormente, pudo
conocer o0 conocid de la actuacién de
sus subordinados en relacion a los
hechos imputados. Cabe indicar al
respecto que una eventual invocacion

24 MARAVER, Mario. El principio de confianza en el derecho penal. Op. Cit., p. 298 y ss.
25 RAGUES Y VALLES, Ramén, El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1999, p. 7 y ss.

del principio de confianza que excluya
la atribucién de responsabilidad del
omitente sélo es aceptable, como
senala Maraver, en la medida en que
no existan circunstancias concretas
que, respecto del omitente, evidencien
el comportamiento incorrecto o ilicito
de los subordinados.

Con relaciéon a la prueba del dolo,
sefala Ragués y Vallés que en el
caso de la “prueba del conocimiento”
la eleccién de un criterio tedrico que
permita determinarla solucién correcta
exige analizar el contenido de las
denominadas “reglas de experiencia”
y, de forma mas precisa, de aquéllas
que pueden denominarse ‘reglas de
experiencia sobre el conocimiento
ajeno”. De acuerdo con estas reglas,
a partir de la concurrencia de ciertos
datos externos es posible determinar
qué es lo que se representd una
persona en el momento de llevar a
cabo una determinada conducta. En
el caso concreto, correspondera a la
instancia judicial respectiva evaluar si
la posicién de garante del ex alcalde
y las circunstancias concretas en las
que éste desarrollaba y ejercia sus
funciones permiten afirmar o rechazar
que aquél conocia el comportamiento
riesgoso de sus subordinados con
relacion a la administracion del
patrimonio del Municipio.




m JURISPRUDENCIA RELEVANTE

Caso: Familia Chacon

PRIMERA SALA PENAL ESPECIAL DE
LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
LIMA

Sentencia de 9 de febrero de 2010

El dia 9 de febrero de 2010, la
Primera Sala Penal Especial de
la Corte Superior de Justicia de
Lima (en adelante, la Sala) emitio
sentencia en el proceso penal N° 004-
2001, seguido contra familiares del ex
Ministro del Interior y excluido del
proceso, General (r) Walter Gaspar
Segundo Chacon Malaga. En virtud
de dicha sentencia se condend a
Aurora Isabel de Vettori Rojas de
Chacon (esposa de Walter Chacon),
Juan Carlos Chacon de Vettori (hijo
de Walter Chacon) y Luis Miguel
Portal Barrantes (yerno del excluido)
en calidad de complices secundarios
a 4 afios de pena privativa de la
libertad (suspendida) por el delito
de enriquecimiento ilicito al haber
colaborado, a través de depodsitos en
sus cuentas bancarias o constitucion y
funcionamiento de diversas personas
juridicas, al incremento patrimonial
ilicito y constante de Walter Chacon
Malaga desde el afio 1995 hasta el
2000, periodo en que se desempefd
como oficial del Ejército peruano y, en
especial, como Ministro del Interior.

A continuacién se muestran algunos
extractos importantes de los
fundamentos de dicha resolucion
(el énfasis y subrayado han sido
afiadidos):

“39.5. Que fijado lo anterior, la Sala
no puede soslayar que detras de
la imposibilidad de explicar los
acusados

Cecilia Isabel Chacoén De Vettori y
Luis Miguel Portal Barrantes en
ingresos propios las titularidades y
depositos bancarios que aparecen a
sus nombres, y detras de la pretension
de dichos acusados de disimular la
verdadera fuente de éstos; subyace
la no legitimidad de la fuente que
han ocultado revelar, ello, dada la
ausencia en autos de cualquier otra
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circunstancia que explique dicho
comportamiento; y dado que una de
las formas de disimular tal ilegitimidad
es precisamente con la conducta
desarrollada por dichos acusados y
su rol de interpésitas personas en el
caso de las titularidades aparentes.”

“1. Que los ostensibles depdsitos
bancarios que registra el excluido
Walter Gaspar Segundo Chacén
Malaga y su conyuge la acusada
Aurora Isabel De Vettori Rojas de
Chacén, ademas de ser notoriamente
disimiles en relacion a su nivel
remunerativo, son  constantes,
mes a mes, desde 1995 hasta el
2000[1105].

2. Que las sumas abonadas
en relacion a dichos depositos
aparecen inmediatamente retiradas
evidenciando, de un lado, un registro
transitorio de los montos empozados y
un flujo constante de nuevos depdsitos
una vez retirados los anteriores.”

“6. Que los depositos bancarios
que registran el excluido Walter
Gaspar Segundo Chacén Mélaga y
la acusada Aurora Isabel De Vettori
Rojas de Chacén, cuyo origen
se encuentra relacionado a los
dineros mal habidos del primero,
constituyeron signos exteriores
de riqueza intermedios frente
al destino final de colocacién
de dichos dineros al interior de
personas juridicas especificas, a
saber: Hostal Portada del Sol EIRL,
De Vettori Atelier EIRL, Real Hotel
Titicaca, C y H Asociados ERL y
Pesquera Real Titicaca.”

“(viij Que habida cuenta de que
hasta el afno 2000 el incremento
patrimonial del excluido en sus
propias cuentas se mantuvo y era
paralelo a la concentracién de parte
de dicho incremento en las cuentas
de la Sociedad Conyugal Portal-
Chacén y el acusado Juan Carlos
Chacén De Vettori, y teniendo en
cuenta el ocultamiento desplegado
por ellos de dichos dineros
depositados en sus cuentas en

las personas juridicas antes
precisadas (Hostal Portada del Sol
Hacienda y MECSA), tal paralelismo
evidencia que esta actuacion de
los antes nombrados (Juan Carlos
Chacon y Aurora Isabel de Vettori)
signific6 dotar de confianza a
este ultimo (Walter Chacdn) para
mantenerse y aprovecharse del
cargo de modo permanente hasta
el 2000, cumpliendo por ende la
actuacion de los citados complices
una funcién retro alimentadora
de ese estado de cosas ilicito y
permanente.”

“7.2. A partir de lo antes puntualizado,
seentiendequeelalcancedelavariante
incorporada por la Ley en referencia
(entiéndase: Ley N° 27482) solo se
circunscribia a incluir un “parametro
objetivo” de delimitacion del resultado
material:  incremento  patrimonial,
mas en modo alguno importaba la
regulacién de una conducta diferente
a la precedentemente ponderada
como subyacente al delito.”

“17.(...)quelosingresos—percibidos
mensualmente por el excluido
Walter Gaspar Segundo Chacoén
Malaga— son manifiestamente
insuficientes para explicar los
depésitos que mensualmente
el antes nombrado registra en
sus propias cuentas y en las de
su nudcleo familiar acusados de
complices, ello, sin interrupcion
desde 1995 hasta el 2000, esto
es, de manera temporalmente
coincidente con su ejercicio como
alto oficial militar, condicion ésta
en que se mantuvo, también de
manera ininterrumpida hasta dicho
ano; es evidente que en el presente
caso nos encontramos frente
a un contexto factico de delito
permanente en el que se aprecia la
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produccién de resultados tipicos
constantes (desproporcion mes
a mes entre sus ingresos y los
depésitos registrados).”

“24.1. La conducta de los acusados
Aurora Isabel Chacén De Vettori,
Juan Carlos Chacén De Vettori, lo
mismo que la de Luis Miguel Portal
Barrantes se unen concertadamente
con la conducta del excluido. En el
caso de la primera, hubo incluso un
acuerdo previo en torno al tipo de
incremento patrimonial que permitiera
el aseguramiento, via disimulacion
eficaz, de la realizacion del hecho
delictuoso; y en el caso de los demas,
a ftravés de un acoplamiento o
adhesion a ese mismo acuerdo
delictivo, que se concreta cuando
dichos acusados hacen una similar
contribucion “estabilizando la
resolucioén al hecho [1126]...”

COMENTARIO:

Un primer punto a destacar en
la sentencia es el tema de la
continuacion de la vigencia del
delito de enriquecimiento ilicito y
sus modificaciones en el tiempo.
Considerando que los hechos
imputados  ocurrieron  bajo la
vigencia del tipo penal primigenio
de enriquecimiento ilicito (art. 401
del CP), la Sala sostiene que la
variante incorporada por la Ley N°
27482" (publicada el 16 de junio de
2001) solo implicaba la introduccion
de parametros objetivos como la
declaracion jurada de bienes y rentas
por ejemplo- utiles para valorar
elementos de prueba de la conducta
prohibida, mas no implicaba Ila
introduccién de un tipo penal nuevo
o alternativo, ni la modificacion de
la conducta prohibida del tipo penal

primigenio.2

Es de notar que la modificacion formal
introducida por la ley sefalada, lo que
genera es una mayor correspondencia
con el principio de fragmentariedad
penal, puesto que reduce el ambito
de lo prohibido a conductas que
representenunaumentodelpatrimonio
y/o gasto econdmico personal del
funcionario notoriamente superior
en comparacién a su declaraciéon
jurada de bienes y rentas. Antes de
la modificacién, el tipo no exigia
un desbalance patrimonial notorio,
por lo que podia incluirse en el
tipo penal desbalances favorables
insignificantes.

Asimismo, es pertinente mencionar
la atinada calificacion de la Sala de
la conducta del Sr. Chacon Malaga
como un delto de naturaleza
permanente, en donde la situacion
antijuridica que afecté el bien juridico-
penal “administracion pL’Jinca”3 no
ceso hasta el ano 2000, cuando se
produce la terminacion® del delito.

Lo esgrimido en el parrafo anterior
le permite a la Sala concluir que la
participacion de los familiares del
Sr. Chacon Malaga se dio durante la
realizacion del delito (permanente),
puesto que contribuyeron, a través de
promesas de encubrimiento del delito,
al mantenimiento de la situacion
antijuridica de  enriquecimiento,
dotando de confianza a Chacon
Mélaga para la permanencia de su
accionar delictivo.

En efecto, se menciona que, en el
caso de la Sra. de Vettori Rojas de
Chacén, hubo un acuerdo previo
explicito referente al aseguramiento

y ocultamiento del incremento
patrimonial ilicito de Chacon Malaga;
y, en el caso de los demas procesados,
existi6 un acoplamiento tacito
posterior a ese acuerdo, mediante
una promesa de encubrimiento, la
cual efectivamente se cumplié con
el depdsito de bienes ilicitamente
adquiridos en sus cuentas bancarias
y uti