CRONICA JUDICIAL

CAso MUNICIPALIDAD
PROVINCIAL DE SULLANA

1. Hechos

- Caso Estadio Campeones del 36

El dia 20 de setiembre de 2009 la Municipalidad Provincial de Sullana celebré el contrato N° 0012-
2009/ MPS-GA]J. A través de dicho contrato se otorgé la buena pro de la obra “Ampliacién y mejora-
miento del estadio campeones del 36” a la empresa “Sol del Norte” por la suma de S/. 8,173.708.02".
La suscripcién de dicho contrato se habria conseguido sin la presentacién de las cartas fianzas de
fiel cumplimiento, requisito indispensable conforme al articulo 158° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado®.

El 24 de noviembre de 2009 la Sub Gerencia de Tesoreria de la Municipalidad de Sullana recibi6 las
cartas de fiel cumplimiento, adelanto directo y adelanto de materiales. Dichas cartas fueron expedi-
das por la Cooperativa de Ahorro y Crédito para Empresas Exportadoras (COOPEX). Sin embargo,
COOPEX no se encontraba registrada entre las entidades financieras autorizadas por la Superin-
tendencia de Banca y Seguros para emitir dichos documentos. En este sentido, la ex tesorera de la
Municipalidad Provincial de Sullana, Marina Ayme Narvay, comunicé a Jaime Bardales Ruiz, ex
alcalde de dicha municipalidad, de dicha situacién. Ante esta informacién el ex alcalde sefial6 que
se encargaria de solucionar este impase.

1 Dicha suma fue pagada a Face Inversiones SRL y Quality Export SAC, integrantes del Consorcio Sol del Norte.
2 Con fecha 24 de noviembre se entregaron las Cartas Fianzas de Fiel Cumplimiento, Adelanto Directo y Adelanto de Ma-
teriales expedidas por la Cooperativa de Ahorro y Crédito para Empresas Exportadoras - COOPEX.
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Posteriormente, Percy Francisco Morales, encargado interino de la Tesoreria de la Municipa-
lidad de Sullana®, se habria reunido con Jaime Bardales Ruiz y Alberto Parodi Sarabia, ex
Gerente de Desarrollo Urbano, en la casa del mencionado burgomaestre. El ex alcalde de Sulla-
na le habria indicado al tesorero la necesidad que se realicen dos adelantos de pago a favor de
la empresa contratista. Asimismo, Jaime Bardales habria sefialado que conocia de las irregu-
laridades existentes en las cartas fianzas. Sin embargo, el ex alcalde habria coordinado con la
empresa contratista para cambiar las cartas fianza presentadas a la Municipalidad de Sullana.
Por este motivo, Francisco Morales debia darle el visto bueno a los adelantes de pago mientras
que Bardales Ruiz se encargaria de coordinar la regularizacién de las cartas fianzas.

En esta linea, entre el dia 25 y el 27 de noviembre de 2009 se realizaron dos adelantos de pago a
favor de la empresa contratista por el monto de S/ 17449,762.94 y 27249,644.41. Dichos adelan-
tos fueron realizados con el visto bueno de la Tesoreria de la Municipalidad de Sullana.

Luego de que Marina Ayme Narvay se reincorpore a la Tesoreria de la Municipalid ad de Su-
llana se percata de que los adelantos de pago se realizaron sin la correspondiente garantia. Por
este motivo, el Informe 1414-2009 / MPS-SGT dirigido al jefe del drea de administracién, Leonel
Humberto Purguay Bueno. Sin embargo, dicho funcionario ptibico no toma ninguna medida
frente a dicha irregularidad.

Posteriormente, se remite la documentacién a la Tesoreria de la Municipalidad de Sullana
con la finalidad de que se dé el visto bueno al pago de la valorizacién No 1 de la Obra por el
monto de S/. 27130,978.65. Ante ello, el 28 de diciembre de 2009 la ex tesorera Marina Ayme
Narvay emite el Informe 1539-2009-MPS-SGT dirigido al administrador Purguay Bueno, rei-
terando que las cartas fianzas de COOPEX no eran supervisadas por la Superintendencia de
Banca y Seguros y que no se estaban aplicando los deductivos por el adelanto directo y ade-
lanto de materiales. Sin embargo, el 29 de diciembre Puruguay Bueno autorizé los pagos de
S/.2'046,198.00 Y S/. 1'507,776.11. Cabe sefialar que la pericia grafotecnica préctica sobre las
cartas fianzas antes mencionadas concluirian que estos documentos son falsos.

Durante los primeros dias de febrero de 2010 la empresa contratista entrega a la Municipalidad
de Sullana las cartas fianzas de adelanto directo y adelanto de materiales emitidas por el Ban-
co Azteca. El 8 de febrero de 2010 la representante del Banco Azteca le informe a la Tesoreria
de la Municipalidad de Sullana que dicha entidad bancaria no emitia cartas fianzas. El1 9 de
febrero la ex tesorera Ayme Narvay informa al administrador Purguay Bueno de lo sucedido a
través del Informe 168-2010/ MPS-SGT. Dicha informacién fue ratificada por el administrador
de Banco Azteca en Sulllana. Asimismo, el 9 de febrero del 2010 el asesor legal de la entidad
bancaria le envia un correo electrénico a la ex tesorera Ayme Narvay reiterando que el Banco
Azteca no brinda el servicio de emisién de cartas fianzas.

En este contexto, el ex alcalde Jaime Bardales emite la Resolucion de Alcaldia 0200-2010-MPS
a través de la cual autoriza el viaje a la ciudad de Lima de la tesorera Ayme Narvay con el
propésito de verificar la autenticidad de las cartas fianzas del Banco Azteca. Ayme Narvay se
presentd ante la sede principal del Banco Azteca para entrevistarse con Giancarlo Bardales,
asesor legal del Banzo Azteca. Giancarlo Bardales le manifest6 a la tesorera de la Municipali-
dad de Sullana que el banco ya habia notificado a la entidad edil que no emitia cartas fianzas.

3 Marina Ayme Narvay se encontraba con descanso médico, por lo que el encargado de la Tesoreria de la Munici-
palidad de Sullana era el imputado Percy Francisco Morales.
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De esta manera, Ayme Narvay emite el informe N° 194-2010/ MPS-SGT de fecha 18 de febrero
del 2010 para denunciar la irregularidad.

Sin embargo, el ex alcalde de Sullana y Gerente Municipal, Carlos Rodrigo Panta Palacios, en-
viaron a Carlos Timand Paz a la ciudad de Lima con el fin de que consiga la certificacién de las
cartas fianzas antes mencionadas. Posteriormente, Timand Paz al tesorero tesorero Francisco
Morales Vdsquez, quien se encontraba a cargo de la Tesoreria de la Municipalidad de Sullana
ante la renuncia de Ayme Narvay, una certificacion de las cartas fianzas de fecha 3 de marzo de
2010. El 3 de marzo de 2010 la Tesoreria emite el Informe 255-2010/MPS-SGT al Administra-
dor Puruguay Bueno, informando la recepcién de la certificacién de las cartas fianzas. A pesar
de ello, la pericia grafétecnicas realizada posteriormente determinarian que las firmas de los
funcionarios del Banco Azteca que aparecen en la certificacion de fecha 3 de marzo de 2010 y
en las cartas fianzas emitidas por la entidad bancaria son falsas.

Las cartas fianzas antes sefialadas permitieron sustentar el pago de tres valorizaciones de obra.
De esta manera, el 13 de marzo de 2010 se realiz6 el pago de S /. 905,982.87 referido a la va-
lorizacién de la obra No 2. El 7 de mayo de 2010 se realiz6 el pago de la valorizacién de la
obra No. 3 (5/.564,227.18) y el 4 de junio se realiz6 el pago de la valorizacién de la obra No. 4
(S/.782,922.16). Estos pagos se realizaron sin las garantias necesarias, lo que ocasioné que pos-
teriormente, ante el incumplimiento de la obra, la Municipalidad de Sullana no puede hacer
efectivo las cartas fianzas presentadas por la contratista.

Cabe sefialar que mediante Resolucién Gerencial No 0322-2009 / MPS-GDU (emitido por Luis
Alberto Parodi Sarabia en su calidad de Gerente de Desarrollo Uebano) se designé al Ingenie-
ro Carlos Alfredo Meléndez Revilla como Jefe Supervisor de la Obra cuando se conocia que
nunca se habia presentado para dicho puesto. Es asi que, aprovechando tal nombramiento, se
falsificaron informes a nombre de Meléndez Revilla para obtener el pago de adelantos y por
las valorizaciones de obra No. 1 y No. 2. Luego se designé al imputado Marco Rivera Ortega
como Jefe Supervisor de la obra, quién presenta las valorizaciones de la obra No.3 y No. 4.

Todas estas irregularidades permitieron que la Municipalidad Distrital de Sullana pague la
suma de 87083,518.21 como avance financiero. Dicho monto corresponde al valor del 98.90%
de la obra, a pesar de que el avance fisico real de la misma apenas alcanza el 52.72%. Ademds,
se tiene que segun el Informe No 09-MARO-SUPERVISOR DE OBRA-2010 de fecha 22 de
junio del 2010, no se ha cumplido con pagar las amortizaciones de los adelantos directos y de
materiales, por lo que existe un saldo a descontar de S/. 1°837,229.58%.

Posteriormente, la empresa contratista solicité ampliaciones del plazo establecido para la con-
clusiéon de la obra. Estas solicitudes que fueron declaradas improcedentes en fechas que le
permitieron a la empresa contratista acogerse al silencio administrativo positivo. Finalmente,
y pese a que se han otorgado plazos adicionales para la conclusién de la obra, la contratista ha
hecho abandono de la misma, lo que gener6 que mediante Resolucién de Alcaldia No 1589-
2010/MPS de fecha 12 de noviembre del 2010 se disponga la resolucién definitiva del contrato.

- Caso Urbanizacién Enrique Lopez Albtujar

El 27 de enero de 2010 se otorgé la Buena Pro de la obra: “Construccién de Pistas y Veredas de

4 Todo ello contraviene lo dispuesto por el articulo 173° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado-
Decreto Supremo No 184-2008

PAGINA 3



PROYECTO .
ANTICORRUPCION

la Urbanizacién Enrique Lépez Albujar II Etapa al Consorcio “CHAPAGNAT” representado
por el Sr. Rodrigo Dioses Saavedra® por la suma de S/. 17794,167.52. Esto se realiz6 a través del
contrato N° 003-2010/ MPS-GA]J. En este caso, se presentaron cartas fianzas de Fiel Cumpli-
miento, Adelanto Directo y Adelanto de Materiales emitidas por el Banco Azteca.

Cabe resaltar que la Ex Tesorera Marina Ayme Narvay recibié una carta del Banco Azteca de
fecha 8 de febrero del 2010 en donde se indicaba que dicho banco no prestaba tal servicio a
pesar de contar con la autorizacién de la Superintendencia de Banca y Seguros. Ante ello, el
exalcalde Jaime Bardales autoriz6 a Carlos Timana Paz que viaje con destino a la ciudad de
Lima, luego del cual obtuvo una carta del Banco Azteca de fecha 5 de febrero del 2010 que
certificaba la emisién de las cartas fianzas. Luego de la pericia grafotécnica correspondiente se
determiné que la carta del Banco Azteca era falsa.

2. SOBRE LA ACUSACION DEL MINISTERIO PUBLICO

Ante estos hechos, el fiscal Fernando Herndndez Quispe acus6 al exalcalde de Sullana por los
delitos de colusién, falsificacién de documentos y falsedad ideolégica en agravio del Estado,
por la construccién de las obras en el Estadio Campeones del 36 y de las pistas y veredas de la
urbanizacién Lépez Albujar.

La acusacién también comprende a otros funcionarios de la municipalidad como Carlos Ro-
drigo Panta Palacios (Ex Gerente Municipal de la Municipalidad Provincial de Sullana) y otros
ex - funcionarios como Leonel Humberto Puruguay Bueno (Ex Administrador de la Municipa-
lidad Provincial de Sullana), Luis Alberto Parodi Saravia (Ex Gerente de Desarrollo Urbano),
Carlos Alberto Timand Paz (Ex Gerente de Presupuesto de la Municipalidad Provincial de
Sullana) y Marco Antonio Rivera Ortega (Ex Asistente de Supervisor y luego Supervisor de la
Obra).

De esta manera, la acusacion fiscal comprende a los siguientes funcionarios y particulares por
los siguientes delitos:

a. JAIME BARDALES RUIZ, Ex Alcalde de la Municipalidad Provincial de Sullana,
como autor mediato en los delitos de colusioén, falsificacion de documento privado
por uso y falsedad ideolégica.

b. CARLOS RODRIGO PANTA DIOSES, a titulo de complice primario de los deli-
tos de colusion, falsificacion de documentos (uso de documento privado) y false-
dad ideolégica.

c¢. LEONEL HUMBERTO PURUGUAY BUENO, como autor del delito de colusion,
falsificacién de documentos (uso de documento privado) y cémplice primario en
falsedad ideolégica.

d. LUIS ALBERTO PARODI SARABIA, tiene la calidad de autor de los delitos de
colusidn, falsificacion de documentos (uso de documento privado) y falsedad ideo-
l6gica.

e. CARLOS TIMANA PAZ, tiene la calidad de participe primario de los delitos de

5 Conformada por la Empresa Juan Estuardo Chdvez Sanchez y Empresa Contratista Generales Génesis.
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colusién, falsificacién de documentos (uso de documento publico) y falsedad ideo-
l6gica.

f. MARCO ANTONIO RIVERA ORTEGA, tiene la calidad de autor de los delitos
de colusidn, falsificacién de documentos (uso de documento publico) y falsedad
ideolégica.

g. CARLOS EDGARDO UBILLUS GONZALES, quien tiene calidad de cémplice
primario de los delitos de colusién, falsificacién de documentos — uso de documen-
to privado, falsedad ideolégica;

h. PERCY FRANCISCO MORALES VASQUEZ, calidad de autor del delito de rehu-
samiento, omisién o demora de actos funcionales.

ANALISIS Y PROBLEMAS JURIDICOS

Como hemos visto, el Ministerio Publico realiz6 la acusacién penal por los delitos de colusién,
falsificacion de documentos, falsificacién ideolégica y omisién, rehusamiento o demora de
actos funcionales. En el presente andlisis nos limitaremos a la imputacién realizada contra los
funcionarios publicos y particulares involucrados en la presunta comisién del delito de colu-
sién, incluyendo el ex alcalde de la Municipalidad de Sullana Jaime Bardales Ruiz. El andlisis
estard estructurado en tres partes: i) un estudio breve del delito de colusién y del elemento de
perjuicio patrimonial; ii) la correspondencia entre el delito de colusién y los hechos imputados
y; iii) las bases teérico penales que permitirdn justificar la responsabilidad penal de los altos
funcionarios ptiblicos de la Municipalidad de Sullana.

2.1 Sobre el delito de colusion y el perjuicio patrimonial
El articulo 384° Segundo Pérrafo del Cédigo Penal sefiala lo siguiente:

“El funcionario o servidor piiblico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razon de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquiera operacion a cargo del Estado mediante concertaciéon con los
interesados, defraude patrimonialmente al Estado, segiin ley, serd reprimido (....)”

¢Qué bien juridico se lesiona con el delito de colusién? En una Democracia Social y Constitu-
cional de Derecho la corrupciéon importa en tanto que dificulta y/u obstaculiza la prestacién
de los servicios publicos en favor de los ciudadanos. De esta manera, el bien juridico lesionado
en los delitos de corrupcioén es el correcto funcionamiento de la administracién ptblica, enten-
dido como el rol prestacional que cumple la administracién ptblica.

Ahora bien, cada delito de corrupcién protege un bien juridico especifico. En otras palabras,
los distintos delitos de corrupcién afectan de manera distinta el correcto funcionamiento de la
administracién publica. En el caso de la colusién agravada, estamos ante una conducta tipica
que tiene como bien juridico especifico la asignacién eficiente de recursos ptblicos en las ope-
raciones contractuales del Estado®. En esta medida, no se protege el patrimonio del estado en
un sentido econémico (menoscabo cuantitativo en términos contable), sino la asignacién de
los recursos publicos de manera eficiente y funcional. Ello es l6gica en la medida de que los

6 MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Manual de capacitacién para operadores de justicia en delitos contra la administra-
cién piiblica. Lima: Idehpucp, 2013, p.107.
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recursos publicos, a diferencia del patrimonio de un privado, importan solo en la medida que
son utilizados para cumplir eficientemente con los fines prestacionales que la administraciéon
publica debe de cumplir’.

La estructura tipica de la colusién agravada tiene tres elementos: el contexto tipico, la concer-
tacion ilicita y la defraudacién patrimonial del Estado.

i) Con relacién al contexto tipico, es necesario sefialar que la colusion se puede come-
ter en cualquier etapa de todo contrato administrativo o civil que tenga naturaleza
econdmica con intervencion estatal®. De esta manera, nuestra jurisprudencia ha se-
fialado que la colusion se puede realizar en las etapas previas, en la suscripcién del
contrato y en la etapa de ejecucion del mismo’.

ii) Por otro lado, la concertacion ilicita se refiere al acuerdo clandestino entre dos o
mads agentes para lograr el fin ilicito'’. En esta medida, la colusién implica una re-
lacién bilateral entre el funcionario ptblico responsable y el particular interesado.

iii) Finalmente, ;qué se entiende por defraudacién patrimonial? A nuestro entender, la
defraudacién patrimonial debe ser interpretada a la luz del bien juridico especifico.
En este sentido, se defraudara patrimonialmente al Estado cuando se provoca la
pérdida de la capacidad de disponer y asignar eficazmente el patrimonio del esta-
do en sus operaciones contractuales, no solo cuando exista una pérdida econémica
cuantificable en el erario ptblico. Es decir, el perjuicio patrimonial se materializa
cuando el Estado se ve imposibilitado de asignar eficazmente el patrimonio del
Estado y, por el contrario, se perjudica sus expectativas de obtener mejoras o ga-
nancias a partir de la contratacién realizada.

2.2 Sobre la correspondencia del delito de colusiéon con los hechos imputados

En el presente caso se manifiestan los tres elementos del delito de colusién agravada.
En primer lugar, es claro que estamos ante un contrato administrativo que crea el con-
texto tipico del delito de colusién. En esta medida, los acuerdos colusorios ocurrieron
tanto en la fase de celebracion del contrato, como en la ejecucién del contrato N° 0012-
2009/MPS-GA] y el contrato N° 003-2010/ MPS-GA].

En segundo lugar, existieron diversos acuerdos colusorios entre los funcionarios publi-
cos de la Municipalidad de Sullana y los representantes de las empresas contratistas.

Los acuerdos colusorios ocurren en un escenario privado, clandestino y oculto'. Por
este motivo, la jurisprudencia en reiteradas ocasiones ha sefialado que dicho elemento
tipico se deberd acreditar a través de la prueba por indicios. En esta medida, la juris-

7 CHANJAN DOCUMET, Rafael. El perjuicio patrimonial y la cuantia de lo apropiado o utilizado en el delito de peculado
doloso. Andlisis dogmdtico sobre la base de los iiltimos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia. En: MONTOYA,
Yvén. (Editor) Estudios criticos sobre los delitos de corrupcién de funcionarios en Pert. Lima: Idehpucp, 2012, p.
123

8 Exp. 30-2010, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Lima el 7 de no-
viembre de 2012.

9 Exp. 108-2011, sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones de Lima el 27 de agosto de 2012

10 R.N.20-2003, ejecutoria suprema emitida el 1 de octubre de 2004.

11VARGAS VALDIVIA, Luis. El tratamiento de la prueba en el delito de colusion desleal: especial referencia a la prueba
indiciaria. En: MONTOYA VIVANCO, Yvén (Editor). Ob. Cit., p. 141
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prudencia ha sefialado que la constataciéon de diversas irregularidades en el proceso
de licitacién, celebracién y ejecucién del contrato equivalen a indicios plurales, concor-
dantes y convergentes que permiten probar que ha existido una concertacién entre el
funcionario publico responsable y la empresa ganadora de la buena pro™.

En el presente caso, podemos citar las siguientes irregularidades:

- Celebracion del contrato N° 0012-2009 / MPS-GAJ sin las cartas de fianza de fiel cum-
plimiento (esta irregularidad ha sido expresamente sefialada como indicio de acuerdo
colusorio por la jurisprudencia)"

- Presentacion de varias cartas de fianzas falsas y certificaciones falsas obtenidas por
funcionario de la propia Municipalidad con el objetivo de continuar con la ejecucién
del contrato (esta irregularidad ha sido expresamente sefialada como indicio de acuer-
do colusorio por la jurisprudencia)'

- Ignorar los informes emitidos por la Tesorerfa de la Municipalidad de Sullana

- Nombrar a un trabajador “fantasma” con el objetivo de facilitar la presentacién de las
valorizaciones de obra

- Fraguar la firma del ingeniero Carlos Alfredo Melendez Revilla con el objetivo de ob-
tener la presentacion de las valorizaciones de obra

- Realizar el pago de casi el total de la obra a pesar de que la misma solo fue cumplida en
un 52.72 %. (esta irregularidad ha sido expresamente sefialada como indicio de acuer-
do colusorio por la jurisprudencia)

- Permitir la ampliacién de los plazos de la obra sin cobrar el pago de la mora.

Ademas de ello, cabe sefialar que en el caso de la obra de ampliacién y mejoramiento
del estadio campeones del 36 existen testimonio que acreditarian que varios de los
funcionarios ptblicos implicados no solo conocieron de las irregularidades que acon-
tecfan en la ejecucion del contrato, sino que ademds utilizaron diversas estrategias para
favorecer a la empresa contratista.

Finalmente, el perjuicio patrimonial queda evidenciado en que el acuerdo colusorio
entre los funcionarios ptiblicos de la Municipalidad de Sullana y la empresa contratista
permitio realizar el pago irregular del 98.90 % de una obra que finalmente no fue con-
cluida. Més atn, el hecho de que las autoridades publicas permitieran y presentaran
documentacion falsa en torno a las cartas fianza hizo imposible que la Municipalidad
de Sullana puede recuperar el dinero a través del cobro de dicho documentos financie-
ros. En este sentido, la Municipalidad de Sullana perdi6 la disponibilidad de utilizar
eficazmente dicho patrimonio en provecho de los vecinos de su provincia.

12 Ver: Exp.00185-2011, Sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones el 11 de abril de 2013; R.N. 1060-2003,
Ejecutoria Suprema emitida el 30 de junio de 2004; R.N. 144-2004, Ejecutoria Suprema emitida el 7 de julio de 2004;
R.N. 1590-2005, Ejecutoria Suprema emitida el 2 de diciembre de 2005; entre otras.

13 R.N. 1060-2003, Ejecutoria Suprema emitida el 30 de junio de 2004.

14 Exp.00185-2011, Sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones el 11 de abril de 2013.

15 R.N. 1060-2003, Ejecutoria Suprema emitida el 30 de junio de 2004.
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2.3 Sobre la atribucion de responsabilidad al funcionario superior que integra una estruc-
tura organizada

A. La comision por omision como estrategia de imputacion penal al funcionario piblico
superior

A continuacién expondremos las bases tedricas que nos permitirdn imputar a un funcionario
publico superior (alcalde) el delito de colusién, ello con miras a proteger de forma mads eficien-
te el “correcto funcionamiento de la administracion piiblica” frente a actos ilicitos cometidos en un
contexto de estructura organizada.

En primer lugar, es necesario definir la figura juridica de la comisién por omisién. La distinciéon
entre omisiones y comisiones, tradicionalmente, se pude hacer desde dos niveles sistemati-
cos distintos. Desde el plano ontoldgico, las omisiones implican un dejar de hacer (ausencia
de generacién de un proceso de causacién activa del resultado), mientras que la comisién se
representa como un hacer (creacién activa del riesgo’®). Por otro lado, esta vez desde el plano
normativo, comisiones y omisiones se distinguen en la medida de que las primeras expresan
injerencias en la esfera juridica de terceros (autonomia), mientras que las segundas expresan
ausencia de una intervencién de salvaguarda de bienes juridicos'. Frente a esta situacion, la
comision por omision presenta una condicion particular, en tanto que si bien comparte con
la omisién su base ontolégica, su base normativa implica la injerencia en una esfera juridica
ajena'. La consecuencia de esta caracteristica es que la comisién por omisién se subsume di-
rectamente en un tipo penal que describe, desde un uso natural del lenguaje, la lesién de un
bien juridico mediante un quehacer activo' (por ejemplo, el tipo penal de colusién). En otras
palabras, la comisién por omisién regula aquellos casos donde un dejar de hacer es equiparado,
valorativamente, a una generacién activa del resultado.

Ahora bien, es necesario preguntarse el porqué de esta equiparacién. De acuerdo a Mir Puig,
las peculiaridades del tipo de comisién por omisién son la produccién de un resultado (lesion
de bienes juridicos), la posibilidad de evitarlo y la posicién de garante®. De estas caracteris-
ticas, la posicién de garante es la mds importante al momento de fundamentar la naturaleza
de la comisién por omisién. La posicién de garante, y con ello el fundamento de la comisién
por omisién, radica en la asuncién de la custodia del bien juridico, esto es, en una relacién de
dominio sobre la situacién de vulnerabilidad del bien juridico protegido por el tipo penal®.
Dicho de otro modo, el sujeto adquiere voluntariamente un compromiso de actuar como barre-
ra de contencién ante riesgos concretos que amenazan determinados bienes juridicos; de esta
forma, el sujeto tendrd el dominio del proceso lesivo al bien juridico®.

La teoria del domino sobre el fundamento del resultado ha permitido dar solucién a las posi-

16 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Comision y Omision: Criterios de Distincién. En: Estudios sobre delitos de omi-
sién. Lima: Grijley, 2004. p. 16.

17Ibidem.

18 Ibidem.

19 SCHUNEMANN, Bernd. El denominado delito de omisién impropia. En: Discursos universitarios. Arequipa: Pan-
gea, 2009. P. 21

20 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. 8va edicién. Barcelona: Reppertor, 2006. p. 318

21 SCHUNEMANN, Bernd. El dominio sobre el fundamento del resultado: Base Légico-objetiva comiin para todas las formas
de autoria. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad del Externado de Colombia. Bogota:
2004, N° 75, VOL 25. p.21.

22 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Ob. Cit. p. 16.
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ciones de garante que tienen tanto los empresarios como los funcionarios ptblicos®. En el caso
de los delitos de corrupcién (dentro de los cuales se encuentra la colusién), su configuracién
como delitos especiales determina que solo algunos sujetos (funcionarios ptblicos) puedan te-
ner la influencia o dominio necesario para lesionar el bien juridico®. De esta manera, el sujeto
que es incorporado al aparato publico, y que luego ejerce determinada funcién posee el domi-
nio sobre una esfera del bien juridico “correcto y funcionamiento de la administracion puiblica”, en
tanto que de él depende que los servicios ptblicos a su cargo sean ejecutados correctamente.
En otras palabras, el rol prestacional de la funcién ptiblica depende del comportamiento licito
de todo funcionario publico dentro de su esfera de competencia. En este sentido, es oportuno
citar al profesor Bernd Schiinemann, quien sefiala lo siguiente:

“(...) al menos en una gran parte de los delitos especiales se trata de los denominado
delitos especiales de garantia. En ellos, la posicion de autor consiste en una posicion
de garante penal (...) esto es muy evidente en los delitos de funcionarios, porque el
funcionario piiblico ejerce un control cualificado sobre el suceso en el marco de su
competencia, a raiz del poder estatal del que dispone (...)"*

En resumidas cuentas, el dominio sobre el fundamento de resultado, frente a los delitos de co-
rrupcién, destaca dos momentos: 1) el funcionario publico asume libremente la custodia de la
“correcto funcionamiento de la administracion piiblica” a través de su incorporacién en la funcién
publica (en el caso de los alcaldes, a través de la eleccién popular); 2) el funcionario puablico
ejerce una funcién que le permite dominar efectivamente la vulnerabilidad de una determina-
da esfera del bien juridico.

La teoria del dominio sobre el fundamento del resultado cobra un valor inusitado en los casos
en donde, lejos de estar frente a un funcionario publico que lesiona la correcta administracion
publica a través de un comportamiento individual, nos encontramos ante delitos cometidos en
un contexto semejante a la criminalidad empresarial, caracterizada por la divisién funcional
del trabajo en el plano horizontal y la jerarquia en el plano vertical®. Esta divisién genera una
organizacion de la responsabilidad que obliga a la teoria juridico penal a tomar en cuenta la
descentralizacién de dichas estructuras para asf evitar que esta organizacién se convierta en
una “organizada irresponsabilidad”? .

En este punto es necesario hacer una aclaracién dogmadtica importante. Lineas arriba hemos
dicho que un funcionario publico tiene una posicién de garante frente al “correcto funciona-
miento de la administracion puiblica”. Ahora bien, la comisién de un delito dentro de una estruc-
tura publica de organizacional exige tener en cuenta que no todos los funcionarios publicos
tienen el mismo domino sobre el bien juridico. En esta linea, el Derecho penal econémico nos
brinda herramientas dogmaéticas importantes para enfrentar los problemas surgidos a partir
de los crimenes que se cometen en un contexto empresarial. En relacién a la responsabilidad

23 SCHUNEMANN, Bernd. EI denominado delito de omisién impropia. Ob. Cit. p. 36.

24 GRACIA MARTIN, Luis. La comisién por omisién en el derecho penal espariol. En: Estudios de Derecho Penal. Lima:
IDEMSA, 2004. p. 142.

25 SCHUNEMANN, Bernd. El dominio sobre el fundamento del resultado: Base Logico-objetiva comiin para todas las formas
de autoria. Ob. Cit. pp. 23-24.

26 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por
sus empleados. En: SERRANO-PIEDECASAS, José Ramoén y Eduardo DEMETRIO CRESPO (Directores). Cuestiones
Actuales de Derecho Penal Econémico. Madrid: Colex, 2008. pp. 61-62

27 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dogmitica juridico penal y de politica criminal acerca de la criminalidad
de empresa. En: Anuario de derecho penal y ciencias penales. Madrid: 1988, Tomo 41, Fasc/Mes 2. p. 533.
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por comisién por omisién del empresario se ha dicho que ella tiene como base una posicién
de garante basada en el control de las fuentes de riesgo. ;Es equiparable esta fundamentaciéon
para los funcionarios superiores jerdrquicos en una estructura ptblica? Consideramos que la
posicién de garante del funcionado superior es mds intensa que la del empresario, toda vez
que su posicién de garante se basa en el dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico®.
La razén de esto radica en que los servicios publicos (necesarios para permitir el acceso a los
derechos fundamentales) dependen de cémo realizan su funcién los servidores publicos res-
ponsables, especialmente los superiores a cargo. En otras palabras, el correcto funcionamiento de
la administracion publica se encuentra en una posiciéon de dependencia y vulnerabilidad frente
a la funcién del servidor ptblico superior. El domino del funcionario ptblico superior no se
basa simplemente en el control sobre las fuentes de riesgo, sino que se fundamenta en la situa-
cién del vulnerabilidad o desamparo del bien juridico®, base que fundamenta una posicién de
garante mds intensa. Una vez hecha esta aclaracién, podemos partir de la premisa que el do-
minio sobre el fundamento del resultado permite atribuir responsabilidad penal por comisién
por omisién a aquellos 6rganos superiores jerdrquicos en la organizacién empresarial (privada
o publica) que no eviten que el resultado lesivo a los bienes juridicos se haga actual® dentro
de la esfera de su competencia.

Abordaremos este punto con mayor detenimiento a continuacién; por ahora solo resta por
decir que no existi6é ningtin inconveniente dogmadtico en imputarle al sefior Bardales Ruiz el
delito de colusién mediante comisién por omisién, ello en tanto que los delitos contra la ad-
ministracién publica son delitos especiales que traen aparejados un dominio sobre el proceso
lesivo al “correcto funcionamiento de la administracion piiblica”. Formulado con otras palabras,
Bardales Ruiz como cualquier otro alcalde municipal, fue un funcionario ptblico que, al acce-
der a la funcién publica a través de un proceso de eleccién, decidié voluntariamente asumir
la custodia del “correcto funcionamiento de la administracién pdblica”, de forma que tuvo una
posicién de garante que le permitié dominar el curso lesivo de determinada esfera del bien
juridico. Como bien sefiala Silva Sanchez, este compromiso asumido por el sujeto obligado es
la clave valorativa que permite explicar la identidad entre una omisién y una comisién®. Por
este motivo, es posible imputarle al ex alcalde de Sullana la responsabilidad, en calidad de
autor, del delito de colusién desleal por comisién por omisién.

B. Imputacion objetiva del alto funcionario piiblico

Hemos visto que la presente imputaciéon se enmarca dentro de una légica de divisién jerdr-
quica y funcional del trabajo. Ello exige que el hecho sea imputado primero a la institucién
empresarial licita (en presente caso, la municipalidad de Sullana), toda vez que los cursos cau-
sales y los riesgos para el bien juridico han partido de la propia organizacién empresarial®. Lo
afirmado aqui no significa que todos los miembros respondan individualmente, sino que la re-

28 MONTOYA VIVANCO, Yvan. La responsabilidad penal del funcionarios superior en los delitos contra la administracion
piiblica cometidos por sus subordinados. En: PARIONA ARANA, Radl (Director). Veinte afios de vigencia del Cédigo penal
peruano: desarrollos dogmiticos y jurisprudenciales. Lima: Grijley, 2012.

29 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Ibidem. En sentido similar: LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Los delitos de
omision: fundamento de los deberes de garantin. Madrid: Civitas, 2002. p.136.

30 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdémico y de la empresa. Valencia: Tirant le Blanch, 2007. pp.
498-499.

31 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Madrid: Edisofer, 2013. p. 82.

32 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho penal de la empresa e imputacién objetiva. Madrid: Reus, 2007. pp. 181-184.
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levancia de la conducta debe ser interpretada en el contexto de la organizacién empresarial®.
El articulo 26° de la LOM deja en claro que la administracién municipal tiene una estructura
gerencial y organizacional.

Para imputar al hombre de atrds o superior jerdrquico un delito por comisién por omisién (sea
por dominio material o por dominio personal) deben ocurrir los siguientes requisitos:*

a) Que el hecho se suscite en el dmbito de competencia o dentro de la esfera de la posicién
de garante

b) Que el superior jerdrquico pudiera y deberia actuar en tal sentido
c) Que fuese posible evitar la produccién del hecho lesivo
d) Que se dieran las bases de la imputacion subjetiva.

Sobre el ambito de competencia, cabe sefialar que un la posicién de garante que ostenta el
funcionario publico superior se manifiesta en dos sentidos: dominio sobre los elementos y
procedimientos peligrosos propios de la entidad organizada (dominio material); y en el poder
de mando sobre sus subordinados (dominio personal)®. En el primer caso, el hecho delictivo
ocurre directamente en el &mbito de competencia del superior jerarquico, mientras que en el
segundo supuesto el superior jerdrquico incumple los deberes secundarios (seleccién, vigilan-
cia y supervisién) surgidos al momento de delegar competencias. El presente caso nos exige
abordar el dominio personal sobre los subordinados, en tanto que como ya dijimos estamos
frente a un supuesto de delegacién de funciones. En este escenario, la posicién de garante ori-
ginaria va generando en cascada o en cadena la delegacién de funciones®. Esta delegacién de
funciones no solo es perfectamente legitima, sino que ademds tiene una importancia practica
para el funcionamiento eficiente de la institucién”.*®. En el presente caso, ello se evidencia
en la existencia de las gerencias y subgerencias municipales, todos ellas a cargo del alcalde
(Art.26° y 27° de la Ley Orgénica de Municipalidades)

Sin embargo, afirmar que la delegacién de competencias produce siempre una traslacién del
deber de garantia, significa permitir la liberacién de responsabilidad penal de los altos funcio-
narios, hecho que genera consecuencias fatales para el efecto preventivo del Derecho penal®.
Ello en tanto que solo los miembros subordinados llevan a cabo por si mismos la actuacién
tipificada en el supuesto de hecho penal®, 1o que supone excluir a los altos funcionarios. En
esta medida, Schiinemann sefiala lo siguiente:

“Un hecho punible cometido en el marco de una empresa, o sea, de un grupo de per-
sonas organizado por medio de la division del trabajo, producto, en comparacién con

33. Idem. p. 185.

34 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Ob. Cit. p, 85.

35 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dogmdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la criminalidad
de empresa. Ob. Cit. p. 537.

36 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dogmdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la criminalidad
de empresa. Loc. Cit.

37 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Ob. Cit. p. 508.

38 SCHUNEMANN, Bernd. Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la individualizacién
de la imputacién. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid: 2002. Vol. LV. p. 31.

39 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dogmdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la criminalidad
de empresa. Ob. Cit. p.533.

40 Ibidem.
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un delito cometido en la esfera de la vida privada, problemas especificos de imputa-
cién juridico penal, sobre todo por la escision, tipica en la empresa, de responsabili-
dad y accion: esto es: la verdadera lesion del bien juridico es llevada a cabo a menudo
por una persona fisica que no es, en este aspecto, verdaderamente responsable o, al
menos, no tiene la exclusiva responsabilidad ™.

Asumido el hecho que la delegacién de funciones genera problemas en la imputacién objeti-
va, conviene ahora sefialar los alcances de la posicién de garante del alto funcionario publico
frente a la delegacién de funciones. De este modo, nuestra argumentacién debe partir de la
siguiente premisa: si bien es cierto que la delegacién modifica o transforma el contenido del
deber de garantia primario, (el cual pertenece, como vimos, al alto funcionario publico), el
delegante no queda completamente liberado, dado que su deber originario no desaparece®. Si
se comparte lo antes afirmado, podemos decir que el érgano directivo delegante contintia te-
niendo una competencia residual que radica en el deber de seleccién, vigilancia y supervisién
sobre el delegado®. En este punto, Silva Sdnchez sefiala lo siguiente:

“(...) el delegante no se libera por completo de su responsabilidad respecto al objeto
de la delegacion, sino que mantiene una posicion de garantia secundaria basada en
una serie de competencias residuales — deberes de control y vigilancia- sobre la acti-
vidad del delegado™*.

Los deberes antes sefialados no solo se basan en el poder legal de mando del superior jerarqui-
co, sino también en el mayor fondo de informacién que éste tiene*. En palabras de Eduardo
Demetrio, la delegacién produce un efecto de mutacién, en tanto que convierte la obligacién
original del delegante en un deber de control sobre su subordinado*. Como vemos, lo impor-
tante es que la delegacién no implique el abandono de la situacién de vulnerabilidad del bien
juridico, de forma que él que delega mermando las condiciones de seguridad existentes puede
responder de los dafios que se derivan del empeoramiento de la situacion previa a la delega-
cion?. De esta manera, el superior jerdrquico mantiene un dominio personal sobre el resultado
lesivo al bien juridico.

En el presente caso, vemos que Bardeles Ruiz tenia el deber de garante originario, en tanto
que él, al ser la autoridad administracién mds alta dentro de la Municipalidad de Sullana, fue
titular del pliego presupuestal (Art. 158° de la LOM y Art. 7° de la Ley General del Sistema
Nacional de Presupuesto). Ademds de ello, conviene recordar que una de las funciones de
todo alcalde es autorizar los egresos de conformidad con la ley (Art. 20° numeral 5 de la LOM)
y celebrar los contratos necesarios para ejercer sus funciones (Art. 20° numeral 28 de la LOM).

Bardales Ruiz realizé delegaciones que se encuentran dentro de sus atribuciones (Art. 20 nu-
meral 20 LOM). La primera delegacion de funciones se hizo al Gerente Municipal, quién es

411dem. p. 531.

42 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Ob. Cit. p- 509. Asi también: PENARANDA RAMOS, Enrique. “Sobre la
responsabilidad en comision por omision respecto de hechos deliticos cometidos en la empresa”. En: Liberamicorum en ho-
menaje al Profesor Antonio Gonzéles-Cuellar Garcfa. Madrid: Colex, 2006. p. 421.

43 SCHUNEMANN, Bernd. Citado por: MARTINEZ-BUJAN, Carlos. Ob. Cit. p- 509.

44 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Ob. Cit. p, 95.

45 SCHUNEMANN, Bernd. “Cuestiones bdsicas de dogmdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la criminalidad
de empresa”. Ob. Cit. p.539.

46 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Ob. Cit. p. 73.

47 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Ob. Cit. p. 190.
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un funcionario de confianza del alcalde quién se encarga de la administracién de la Municipa-
lidad (Art.27 LOM). En el presente caso Carlos Rodrigo Panata Palacios se desempeiié como
Gerente Municipal de la Municipalidad de Sullana. Asimismo, se realiz6 la delegacién de fun-
ciones a favor de Leonel Humberto Puruguay Bueno (Ex Administrador de la Municipalidad
Provincial de Sullana), Luis Alberto Parodi Saravia (Ex Gerente de Desarrollo Urbano), Carlos
Alberto Timand Paz (Ex Gerente de Presupuesto de la Municipalidad Provincial de Sullana) y
Marco Antonio Rivera Ortega (Ex Asistente de Supervisor y luego Supervisor de la Obra.

A pesar de ello, y conforme a lo antes expuesto, Bardales mantuvo consigo el deber de vigi-
lancia consistente en evitar comportamientos riesgosos de sus subordinados. Este deber esta
reconocido en el articulo 68° de la Ley 27444 y el articulo 20 numeral 1 de la LOM. De esta
manera, la delegacién de funciones hecha por Bardales no es un impedimento para que se le
pueda imputar objetivamente el delito de colusién por comisién por omisién. Mds atn si se
toma en cuenta que el efectivo cumplimiento de su deber de vigilancia pudo evitar que se
lesiona el correcto funcionamiento de la administracién ptublico. Ello en la medida de que el
respeto a su deber de garante habria evitado que se realizan los acuerdos colusorios que afec-
taron la eficaz asignacion de recursos puiblicos en el contextos de las contrataciones realizadas
por la Municipalidad de Sullana.

Finalmente, los testimonios y los indicios presentes en la acusaciéon penal permiten acreditar
que Bardales Ruiz conoci6 de las irregularidades que se estaban llevando y que, a pesar de
ello, no cumpli6 con su deber secundario de vigilancia. De esta manera habria quedado acredi-
tado que el alcalde de Sullana habria cometido dolosamente el delito de colusién por comisién
por omisién en calidad de autor.
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