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La burdo y obvio de la corrupcion
como aliados insuficientes:

el compromiso de nuestras
autoridades

1. La mayor o menor importancia de las conductas de corrupcién es algo que debe
medirse en términos cuantitativos. Es decir, ninguna forma de corrupcién, por el
simple hecho de serlo, es menos lesiva: cualquier acto corrupto incide en las bases
democraticas de un Estado, pervierte la sociedad y sus mecanismos justos de
interaccién, e incentiva la cotidianidad de su réplica.

Sin embargo, cierto es también que existen factores detonantes del dafio, en el caso
concreto. Las colusionesirregulares entre las autoridades de un pais y postores privados
no solo deslegitima la asignacién eficiente de recursos publicos, sino que, por ejemplo,
produce un menoscabo en el medio ambiente (imaginemos que se trata de explotacion
de gas o petréleo en Atayala). Del mismo modo, cuando presidentes regionales
o alcaldes reciben sobornos para hacerse de la vista gorda frente a construcciones
publicas previamente contratadas y no ejecutadas, o ejecutadas parcialmente, son los
habitantes de la localidad quienes ven comprometidas seriamente sus oportunidades
de desarrollo. Por lo demas, en Espaiia la “alta” corrupcion le impide salir de la crisis.
Y es que, mientras mas alta sea la esfera publica que se corrompe, el dafio (no la
corrupcién) es mds grave. Por tanto, las modalidades de corrupcién se distinguen
solo cuantitativamente por el daio que generan. Cabe sefialar que esta idea en nada
niega la necesidad de castigar con mayor firmeza a quien infringe mayores deberes al
momento de cometer actos de corrupcion, es decir, a quien ostenta cargos mas altos
dentro de la administracidn publica.

2. Los actos de corrupcion también pueden distinguirse por su nivel de sofisticacién
(que casi siempre tienen que ver con las “grandes gestas corruptas” que involucran
los grupos econdmicos mas fuertes y las esferas mas altas del Estado) o por su
burda realizacidn. La consecuencia inmediata de esta diferencia tiene que ver con la
facilidad en el analisis de los hechos, la diafana actividad probatoria y, por supuesto, el
juzgamiento rapido y efectivo. Por ejemplo: i) alcaldes de la Federacidon de Municipios
de Cataluia (FMC) que acabaron su mandato en 2011 recibieron un “obsequio” como
“reconocimiento” a su labor: un reloj, de marca Calvin Klein, valorado en 198 euros,
comprado con dinero publico; ii) empresas andaluzas de fachada creadas para cobrar
una subvencidn estatal por despido de trabajadores; iii) un ex funcionario ofreciendo
resultados favorables en un litigio judicial basando su éxito en las relaciones
amicales de las que goza; iv) familiares de jefes de Estado propietarios de exclusivos
y costosisimos bienes inmuebles; vi) recalificacion de parcelas, mediando sobornos,
para la autorizacién de construcciones (en Espaifa existe el delito urbanistico); vii)
contratar con el Estado cuando se es funcionario publico; un alcalde que tiene fajos de
dinero puestos a secar en la sala de su vivienda; entre otros muchos supuestos que a
simple vista deberian ser facilmente justiciables.







A diferencia de otros, como el caso “Girtel”, en Espafia; el de los “Pretroaudios” o “La
centralita”, en Peru; cuya envergadura y pluralidad de intervinientes supone un reto
titdnico para los operadores de justicia, de investigacién, como de juzgamiento.

3. Sin embargo, las muchas formas de distinguir a la corrupcién no pueden marcar
con resignacion el derrotero de la lucha anticorrupcion: no basta con conformarnos
juzgando y sancionando la corrupcién burda u obvia (que indigna, pero también
muestra el poco control y “lo facil que es”). Probablemente los grandes pasos a dar en
materia de anticorrupcion tengan que ver con las grandes gestas corruptas. Desbaratar
una organizacién criminal que funciona en las entraias del sistema publico tiene un
efecto de shock en formas de corrupcidn de baja escala, pues el mensaje sera “si él con
su gran poder cayd preso, con mayor razén yo”, cuando quien reflexiona pertenece a
un mando medio o bajo en la jerarquia publica o se trata de un privado con poco poder
econdmico.

4. Este afio hubieron muchas denuncias de corrupcion, casi todas hechas por medios
de comunicacion (con lo cual también algo anda mal respecto de los érganos de control
e investigacion), de gran y baja escala, pero muy pocas terminaron en investigaciones
formales con resultados palpables. Cierto es que se sentencié en el caso de los
“narcoindultos” o en el caso del trafico de influencias a favor de una alcaldesa, pero
cierto es también que tras 6 aifos de investigacion el caso “Petroaudios” aun no nos
muestra quiénes son realmente los responsables, antes bien, en estos ultimos dias
dos de sus principales involucrados han sido desvinculados (en un caso parcialmente)
del caso: Alberto Quimper por prescripcién y Rémulo Ledn por atipicidad del delito de
trafico de influencias.

5. Finalmente, las herramientas procesales o logisticas con que cuenta un Estado
para enfrentarse al fendmeno juridico-social de la corrupcidon no son suficientes
cuando el sistema es corrupto, cuando los propios involucrados en el proceso penal
lo obstaculizan o minan respaldados por personajes politicos con el poder suficiente
para blindarlos. Por tanto, ademas de una correcta politica criminal, el compromiso de
nuestras principales autoridades en la lucha contra la corrupcion es el aliado estrella
de un pais que aspira, por ejemplo, a no verse tan rojo cada afio en el “corruption
perception index” publicado por Transparencia Internacional. Por ejemplo, sin que sea
completamente replicable, China y su plan “moscas y tigres” ha logrado enfrentarse
a la corrupcion sistematiza de sus fueros internos: un ejemplo de lo que estamos
hablando.
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HECHOS
Caso Estadio Campeones del 36

El dia 20 de setiembre de 2009 la Munici-
palidad 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 mejoramiento del
estadio campeones del 36” a la empresa “Sol
del Norte” por la suma de S/. 8,173.708.021.
La suscripcién de dicho contrato se habria
conseguido sin la presentacion de las cartas

1 Dicha suma fue pagada a Face Inversiones SRL y
Quality Export SAC, integrantes del Consorcio Sol del
Norte.

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
recibié las cartas de fiel cumplimiento,
adelanto directo y adelanto de materiales.
Dichas cartas fueron expedidas por la Coope-
rativa de Ahorro y Crédito para Empresas

2 Con fecha 24 de noviembre se entregaron las Car-
tas Fianzas de Fiel Cumplimiento, Adelanto Directo y
Adelanto de Materiales expedidas por la Cooperativa
de Ahorro y Crédito para Empresas Exportadoras —
COOPEX.




Exportadoras (COOPEX). Sin embargo,
COOPEX no se encontraba registrada entre
las entidades financieras autorizadas por la
Superintendencia 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 informacion el ex alcalde sefial6 que se
encargaria de solucionar este impase.

Posteriormente, Percy Francisco Morales,
encargado interino de la Tesoreria de la
Municipalidad de Sullanal, se habria
reunido con Jaime Bardales Ruiz y Alberto
Parodi Sarabia, ex Gerente de Desarrollo
Urbano, en la casa del mencionado burgo-
maestre. El ex alcalde de Sullana le habria
indicado al tesorero la necesidad que se
realicen dos adelantos de pago a favor de

3 Marina Ayme Narvay se encontraba con descanso
médico, por lo que el encargado de la Tesoreria de la
Municipalidad de Sullana era el imputado Percy Fran-
cisco Morales.

la empresa contratista. Asimismo, Jaime
Bardales habria sefialado que conocia de
las irregularidades 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 encargarfa de coordinar la
regularizacién de las cartas fianzas.

En esta linea, entre el dfa 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
2°249,644.41. Dichos adelantos fueron reali-
zados con el visto bueno de la Tesorerfa de la
Municipalidad de Sullana.

Luego de que Marina Ayme Narvay se
reincorpore a la Tesoreria de la Munici-
palidad de Sullana 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




8  Humberto Purguay Bueno. Sin embargo,

dicho funcionario ptbico no toma ninguna
medida frente a dicha irregularidad.

Posteriormente, se remite la documentacién
ala 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, reiterando que las cartas fianzas de
COOPEX no eran supervisadas por la Super-
intendencia de Banca y Seguros y que no
se estaban aplicando los deductivos por el
adelanto directo y adelanto 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 concluirfan que
estos documentos son falsos.

Durante los primeros dias de febrero de 2010
la empresa contratista entrega a la Municipa-
lidad de Sullana las cartas fianzas de adelanto
directo y adelanto de materiales emitidas
por el Banco Azteca. El 8 de febrero de 2010
la representante del Banco Azteca le informe
ala Tesoreria de la Municipalidad de Sullana
que dicha entidad bancaria no emitia cartas
fianzas. El 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 Resoluciéon 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
manifesté a la tesorera de la Municipalidad
de Sullana que el banco ya habia notificado a
la entidad edil que no emitfa cartas fianzas.
De esta manera, Ayme Narvay emite el
informe N° 194-2010/MPS-SGT de fecha 18
de febrero del 2010 para denunciar la irregu-
laridad.

Sin embargo, el ex alcalde de Sullana y
Gerente Municipal, Carlos Rodrigo Panta
Palacios, enviaron 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
Vdésquez, quien se encontraba a cargo de la
Tesoreria de la Municipalidad de Sullana
ante la renuncia de Ayme Narvay, una
certificaciéon 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 Administrador Puruguay
Bueno, informando la recepcién de la certi-
ficacion de las cartas fianzas. A pesar de ello,
la pericia grafétecnicas realizada posterior-
mente determinarfan que las firmas de los
funcionarios del Banco Azteca que aparecen
en la certificacién de fecha 3 de marzo de
2010 y en las cartas fianzas emitidas por la
entidad bancaria son falsas.

Las cartas fianzas antes sefialadas permi-
tieron sustentar el pago de tres valoriza-
ciones de obra. De esta manera, el 13 de
marzo de 2010 se realiz6 el pago de S/.
905,982.87 referido a la valorizacion de la
obra No 2. El 7 de mayo de 2010 se realiz6
el pago de la valorizacién de la obra No.
3 (S/.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




posteriormente, 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 Ingeniero 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 design¢ 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 8°083,518.21 como avance finan-
ciero. 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°837,229.58141,

Posteriormente, la empresa contratista
solicité ampliaciones del plazo establecido
para la conclusién de la obra. Estas solici-
tudes que fueron declaradas improcedentes
en fechas que le permitieron a la empresa
contratista acogerse al silencio adminis-
trativo positivo. Finalmente, y pese a que
se han otorgado plazos adicionales para

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

la conclusién de la obra, la contratista ha
hecho abandono de la misma, lo que generd
que mediante Resolucién de Alcaldia No
1589-2010/MPS de fecha 12 de noviembre
del 2010 se disponga la resolucién definitiva
del contrato.

Caso Urbanizacion Enrique Lopez Albujar

El 27 de enero de 2010 se otorgé la Buena Pro
de la obra: “Construccién de Pistas y Veredas
de la Urbanizacién Enrique Lépez Albujar 11
Etapa al Consorcio “CHAPAGNAT” repre-
sentado por el Sr. Rodrigo Dioses Saavedra!®
por la suma de S/. 1794,167.52. Esto se
realiz6 a través del contrato N° 003-2010/
MPS-GAJ. En este caso, se presentaron cartas
fianzas de Fiel Cumplimiento, 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 autorizaciéon de la Superintendencia de
Banca y Seguros. Ante ello, el exalcalde
Jaime Bardales autorizé 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 emision de las cartas fianzas.

5 Conformada por la Empresa Juan Estuardo Chévez
Sanchez y Empresa Contratista Generales Génesis.




10 Luego de la pericia grafotécnica correspon-

diente se determiné que la carta del Banco
Azteca era falsa.

SOBRE LA ACUSACION DEL MINISTE-
RIO PUBLICO

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

La acusaciéon también comprende a otros
funcionarios de la municipalidad como
Carlos Rodrigo Panta Palacios (Ex Gerente
Municipal de la Municipalidad Provincial
de Sullana) y otros ex - funcionarios
como 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 Super-
visor de la Obra).

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

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

2. CARLOS RODRIGO PANTA
DIOSES, a titulo de cémplice
primario de los delitos de colusién,
falsificacion de documentos (uso
de documento privado) y falsedad
ideoldgica.

3. LEONEL HUMBERTO PURU-
GUAY BUENO, como autor del
delito de colusidn, falsificacién de
documentos (uso de documento
privado) y cémplice primario en
falsedad ideoldgica.

4. LUIS ALBERTO PARODI SARA-
BIA, tiene la calidad de autor de
los delitos de colusion, falsificacion
de documentos (uso de documento
privado) y falsedad ideolégica.

5. CARLOS TIMANA PAZ, tiene la
calidad de participe primario de
los delitos de colusién, falsificacion
de documentos (uso de documento
publico) y falsedad ideoldgica.

6. MARCO ANTONIO RIVERA
ORTEGA, tiene la calidad de autor
de los delitos de colusién, falsi-
ficacion de documentos (uso de
documento publico) y falsedad
ideoldgica.

7. CARLOS EDGARDO UBILLUS
GONZALES, quien tiene calidad
de cémplice primario de los
delitos de colusién, falsificacion de
documentos — uso de documento
privado, falsedad ideoldgica;

8. PERCY FRANCISCO MORALES
VASQUEZ, calidad de autor del
delito de rehusamiento, omisién o
demora de actos funcionales.

ANALISIS Y PROBLEMAS JURIDICOS

Como hemos visto, el Ministerio Publico
realizé la acusacién penal por los delitos de
colusion, falsificacién de documentos, falsifi-
cacién ideoldgica y omisién, rehusamiento o
demora de actos funcionales. En el presente
andlisis nos limitaremos a la imputacién
realizada contra los funcionarios ptblicos
y particulares involucrados en la presunta
comision del delito de colusién, incluyendo




el ex alcalde de la Municipalidad de Sullana
Jaime Bardales Ruiz. El andlisis estard estruc-
turado 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 tedrico penales que permitirdn
justificar la responsabilidad penal de los
altos funcionarios ptblicos de la Municipa-
lidad de Sullana.

Sobre el delito de colusion y el perjuicio
patrimonial

El articulo 384° Segundo Parrafo del Cédigo
Penal sefiala lo siguiente:

“El funcionario o servidor piiblico que, in-
terviniendo 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 concertacion 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

Constitucional de Derecho la corrupcién
importa en tanto que dificulta y/u obsta-
culiza la prestacién de los servicios ptblicos
en favor de los ciudadanos. De esta manera,
el bien juridico lesionado en los delitos de
corrupcion es el correcto funcionamiento de
la administracién ptblica, entendido como
el rol prestacional que cumple la adminis-
tracién publica.

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 funcio-
namiento de la administracion ptiblica. En el
caso de la colusién agravada, estamos ante
una conducta tipica que tiene como bien
juridico especifico la asignacién eficiente
de recursos publicos en las operaciones
contractuales del Estadol®. En esta medida,
no se protege el patrimonio del estado en un
sentido econémico (menoscabo cuantitativo
en términos contable), sino la asignacién de

6 MONTOYA VIVANCO, Yvén y otros. Manual de ca-
pacitacién para operadores de justicia en delitos contra la
administracion piiblica. Lima: Idehpucp, 2013, p.107.




12 105 recursos publicos de manera eficiente

y funcional. Ello es légica en la medida de
que los 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 administracién ptblica debe de
cumplir'”.

La estructura tipica de la colusién agravada
tiene tres elementos: el contexto tipico, la
concertacion ilicita y la defraudacién patri-
monial del Estado.

* Con relacién al contexto tipico, es
necesario sefialar que la colusién se
puede cometer en cualquier etapa
de todo contrato administrativo o
civil que tenga naturaleza econémica
con intervencién estatal®®. De esta
manera, nuestra jurisprudencia ha
sefialado que la colusién se puede
realizar en las etapas previas, en la
suscripcién del contrato y en la etapa
de ejecucién del mismol”.

e Por otro lado, la concertacién ilicita
se refiere al acuerdo clandestino entre
dos o mds agentes para lograr el fin
ilicito™. En esta medida, la colusién
implica una relacién bilateral entre el
funcionario ptblico responsable y el
particular interesado.

7 CHANJAN DOCUMET, Rafael. El perjuicio patrimo-
nial y la cuantia de lo apropiado o utilizado en el delito de
peculado doloso. Andlisis dogmitico sobre la base de los 1ilti-
mos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia. En:
MONTOYA, Yvan. (Editor) Estudios criticos sobre los
delitos de corrupcién de funcionarios en Perd. 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 noviembre 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 oc-
tubre de 2004.

e Finalmente, ;qué se entiende por
defraudacién patrimonial? A nuestro
entender, la defraudacién patri-
monial debe ser interpretada a la
luz del bien juridico especifico. En
este sentido, se defraudara patri-
monialmente al Estado cuando se
provoca la pérdida de la capacidad
de disponer y asignar eficazmente el
patrimonio del estado en sus opera-
ciones 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 eficaz-
mente el patrimonio del Estado vy,
por el contrario, se perjudica sus
expectativas de obtener mejoras o
ganancias a partir de la contratacién
realizada.

Sobre la correspondencia del delito de co-
lusién con los hechos imputados

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

En segundo lugar, existieron diversos
acuerdos colusorios entre los funcionarios
publicos de la Municipalidad de Sullana y
los representantes de las empresas contra-
tistas.

Los acuerdos colusorios ocurren en un
escenario privado, clandestino y oculto!'.

11 VARGAS VALDIVIA, Luis. El tratamiento de la
prueba en el delito de colusién desleal: especial referencia




Por este motivo, la jurisprudencia en reite-
radas ocasiones ha sefialado que dicho
elemento tipico se deberd acreditar a través
de la prueba por indicios. En esta medida,
la jurisprudencia ha sefialado que la consta-
tacion de diversas irregularidades en el
proceso de licitacién, celebracién y ejecuciéon
del contrato equivalen a indicios plurales,
concordantes y convergentes que permiten
probar que ha existido una concertacion
entre el funcionario ptblico responsable y la
empresa ganadora de la buena pro!'?l.

En el presente caso, podemos citar las
siguientes irregularidades:

® Celebracién del contrato N°
0012-2009/MPS-GAJ sin las cartas
de fianza de fiel cumplimiento (esta
irregularidad ha sido expresamente
seflalada como indicio de acuerdo
colusorio por la jurisprudencia)™

e 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 acuerdo colusorio por la
jurisprudencia)™

e Ignorar los informes emitidos por
la Tesoreria de la Municipalidad de
Sullana

a la prueba indiciaria. En: MONTOYA VIVANCO, Yvan
(Editor). Ob. Cit., p. 141

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.

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

* Fraguar la firma del ingeniero Carlos
Alfredo Melendez Revilla con el
objetivo de obtener la presentacién
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 acuerdo
colusorio por la jurisprudencia)!™®

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

Ademads de ello, cabe sefialar que en el caso
de la obra de ampliacién y mejoramiento
del estadio campeones del 36 existen testi-
monio que acreditarfan que varios de los
funcionarios publicos implicados no solo
conocieron de las irregularidades que
acontecian en la ejecucién 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 Munici-
palidad de Sullana y la empresa contra-
tista permitié realizar el pago irregular del
98.90 % de una obra que finalmente no fue
concluida. Mds aun, el hecho de que las
autoridades publicas permitieran y presen-
taran documentacién falsa en torno a las
cartas fianza hizo imposible que la Municipa-
lidad de Sullana puede recuperar el dinero a
través del cobro de dicho documentos finan-
cieros. En este sentido, la Municipalidad de
Sullana perdié la disponibilidad de utilizar

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




14 eficazmente dicho patrimonio en provecho

de los vecinos de su provincia.

Sobre la atribucion de responsabilidad al
funcionario superior que integra una es-
tructura organizada

La comisién por omisién como estra-
tegia de imputacién penal al funcio-
nario publico superior

A continuacién expondremos las bases
tedricas que nos permitirdn imputar a un
funcionario publico superior (alcalde) el
delito de colusidn, ello con miras a proteger
de forma mads eficiente el “correcto funciona-
miento de la administracién ptblica” 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 distincién entre omisiones y comisiones,
tradicionalmente, se pude hacer desde dos
niveles sistemdticos distintos. Desde el
plano ontolégico, 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!"”l. Frente
a esta situacién, la comisién por omisién
presenta una condicién particular, en tanto
que si bien comparte con la omisién su base
ontoldgica, su base normativa implica la
injerencia en una esfera juridica ajena!'®. La

16 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Comision y Omision:
Criterios de Distincion. En: Estudios sobre delitos de
omisién. Lima: Grijley, 2004. p. 16.

17 Ibidem.

18 Ibidem.

consecuencia de esta caracteristica es que la
comisién por omisién se subsume directa-
mente 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
generacion 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 (lesiéon de bienes juridicos),
la posibilidad de evitarlo y la posicién de
garantel®”l. De estas caracteristicas, la posicién
de garante es la mds importante al momento
de fundamentar la naturaleza de la comisién
por omisién. La posicion de garante, y
con ello el fundamento de la comisién por
omision, radica en la asuncién de la custodia
del bien juridico, esto es, en una relacién
de dominio sobre la situacién de vulnera-
bilidad del bien juridico protegido por el
tipo penal®. Dicho de otro modo, el sujeto
adquiere voluntariamente un compromiso
de actuar como barrera de contencién ante
riesgos concretos que amenazan determi-
nados 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

19 SCHUNEMANN, Bernd. El denominado delito de
omisién impropia. En: Discursos universitarios. Arequi-
pa: Pangea, 2009. P. 21

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

21 SCHUNEMANN, Bernd. El dominio sobre el funda-
mento del resultado: Base Logico-objetiva comiin para todas
las formas de autoria. En: Revista de Derecho Penal y
Criminologia de la Universidad del Externado de Co-
lombia. Bogotd: 2004, N° 75, VOL 25. p.21.

22 SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. Ob. Cit. p. 16.




a las posiciones de garante que tienen
tanto los empresarios como los funcio-
narios publicos®!. En el caso de los delitos
de corrupcién (dentro de los cuales se
encuentra la colusién), su configuracion
como delitos especiales determina que solo
algunos sujetos (funcionarios publicos)
puedan tener la influencia o dominio
necesario para lesionar el bien juridico®!.
De esta manera, el sujeto que es incorporado
al aparato ptblico, y que luego ejerce deter-
minada funcién posee el dominio sobre una
esfera del bien juridico “correcto y funcio-
namiento de la administracién publica”, en
tanto que de él depende que los servicios
publicos a su cargo sean ejecutados correcta-
mente. En otras palabras, el rol prestacional
de la funcién publica depende del compor-
tamiento 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 de-
litos 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 eviden-
te en los delitos de funcionarios, porque el
funcionario piiblico ejerce un control cua-
lificado 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 corrupcién, destaca dos momentos: 1)
el funcionario publico asume libremente la

23 SCHUNEMANN, Bernd. El denominado delito de
omision impropia. Ob. Cit. p. 36.

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

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

custodia de la “correcto funcionamiento de
la administracién publica” a través de su
incorporacion en la funcién publica (en el
caso de los alcaldes, a través de la eleccién
popular); 2) el funcionario ptblico ejerce una
funcién que le permite dominar efectiva-
mente la vulnerabilidad de una determinada
esfera del bien juridico.

La teorfa 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 administraciéon publica a través de
un comportamiento individual, nos encon-
tramos ante delitos cometidos en un contexto
semejante a la criminalidad empresarial,
caracterizada por la divisiéon 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 teorfa juridico penal a tomar
en cuenta la descentralizacién de dichas
estructuras para asf evitar que esta organi-
zacién se convierta en una “organizada
irresponsabilidad ">\,

En este punto es necesario hacer una
aclaracién dogmatica importante. Lineas
arriba hemos dicho que un funcionario
publico tiene una posicién de garante frente
al “correcto funcionamiento de la adminis-
tracién publica”. Ahora bien, la comisién de
un delito dentro de una estructura ptblica
de organizacional exige tener en cuenta que
no todos los funcionarios ptblicos tienen el

26 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Sobre la posicién de
garante del empresario por la no evitacién de delitos come-
tidos por sus empleados. En: SERRANO-PIEDECASAS,
José Ramon y Eduardo DEMETRIO CRESPO (Direc-
tores). Cuestiones Actuales de Derecho Penal Econdmico.
Madrid: Colex, 2008. pp. 61-62

27 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dog-
mdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la cri-
minalidad de empresa. En: Anuario de derecho penal y
ciencias penales. Madrid: 1988, Tomo 41, Fasc/Mes 2.
p. 533




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 relaciéon a la responsabi-
lidad por comisién por omisién del empre-
sario se ha dicho que ella tiene como base
una posicién de garante basada en el control
de las fuentes de riesgo. ;Es equiparable
esta fundamentacién para los funcionarios
superiores jerdrquicos en una estructura
publica? Consideramos que la posiciéon de
garante del funcionado superior es mads
intensa que la del empresario, toda vez que
su posicion de garante se basa en el dominio
sobre la vulnerabilidad del bien juridico®!.
La razoén 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

28 MONTOYA VIVANCO, Yvan. La responsabilidad
penal del funcionarios superior en los delitos contra la ad-
ministracion piiblica cometidos por sus subordinados. En:
PARIONA ARANA, Radl (Director). Veinte aiios de vi-
gencia del Cédigo penal peruano: desarrollos dogmdticos y
jurisprudenciales. Lima: Grijley, 2012.

publicos responsables, especialmente los
superiores a cargo. En otras palabras, el
correcto funcionamiento de la adminis-
tracién publica se encuentra en una posicién
de dependencia y vulnerabilidad frente a
la funcién del servidor publico superior. El
domino del funcionario ptublico superior no
se basa simplemente en el control sobre las
fuentes de riesgo, sino que se fundamenta en
la situacién 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 dominio sobre el funda-
mento del resultado permite atribuir respon-
sabilidad penal por comisién por omisién a
aquellos 6rganos superiores jerdrquicos en la
organizacién empresarial (privada o ptblica)
que no eviten que el resultado lesivo a los
bienes juridicos se haga actual®! dentro de la
esfera de su competencia.

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

30 MARTINEZ—BU]AN PEREZ, Carlos. Derecho penal
econémico y de la empresa. Valencia: Tirant le Blanch,
2007. pp. 498-499.




Abordaremos este punto con mayor deteni-
miento a continuacién; por ahora solo resta
por decir que no existié ningtn inconveniente
dogmadtico en imputarle al sefior Bardales
Ruiz el delito de colusién mediante comisién
por omisién, ello en tanto que los delitos
contra la administracién publica son delitos
especiales que traen aparejados un dominio
sobre el proceso lesivo al “correcto funcio-
namiento de la administracién ptblica”.
Formulado con otras palabras, Bardales Ruiz
como cualquier otro alcalde municipal, fue
un funcionario ptublico que, al acceder a la
funcién ptublica a través de un proceso de
eleccion, decidié voluntariamente asumir la
custodia del “correcto funcionamiento de la
administracién publica”, 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®®l. 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
omision.

Imputacion objetiva del alto funcionario
publico

Hemos visto que la presente imputacion se
enmarca dentro de una légica de divisién
jerdrquica y funcional del trabajo. Ello exige
que el hecho sea imputado primero a la insti-
tucién empresarial licita (en presente caso,
la municipalidad de Sullana), toda vez que
los cursos causales y los riesgos para el bien
juridico han partido de la propia organi-
zacién empresarial®. Lo afirmado aqui no

31 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Fundamentos del De-
recho penal de la empresa. Madrid: Edisofer, 2013. p. 82.
32 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho penal de la
empresa e imputacion objetiva. Madrid: Reus, 2007. pp.
181-184.

significa que todos los miembros respondan
individualmente, sino que la relevancia
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:©!

1. Que el hecho se suscite en el &mbito
de competencia o dentro de la esfera
de la posicién de garante

2. Que el superior jerdrquico pudiera y
deberfa actuar en tal sentido

3. Que fuese posible evitar la
produccién del hecho lesivo

4. Que se dieran las bases de la
imputacion subjetiva.

Sobre el &mbito 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
dmbito de competencia del superior jerdr-
quico, mientras que en el segundo supuesto
el superior jerdrquico incumple los deberes
secundarios (seleccién, vigilancia y super-
visién) surgidos al momento de delegar
competencias.

33. fdem. p. 185.

34 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Fundamentos del De-
recho penal de la empresa. Ob. Cit. p, 85.

35 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dog-
mdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la cri-
minalidad de empresa. Ob. Cit. p. 537.




18 g presente caso nos exige abordar el

dominio personal sobre los subordinados,
en tanto que como ya dijimos estamos frente
a un supuesto de delegaciéon de funciones.
En este escenario, la posicién de garante
originaria va generando en cascada o en
cadena la delegacién de funciones?!. Esta
delegacién de funciones no solo es perfecta-
mente legitima, sino que ademads tiene una
importancia practica para el funcionamiento
eficiente de la institucién’™1.1*¥l. 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 Orgédnica de Municipalidades)

Sin embargo, afirmar que la delegacién
de competencias produce siempre una
traslaciéon del deber de garantfa, significa
permitir la liberacién de responsabilidad
penal de los altos funcionarios, 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”,
lo que supone excluir a los altos funcio-
narios. En esta medida, Schiinemann sefiala
lo siguiente:

“Un hecho punible cometido en el marco de
una empresa, o sea, de un grupo de perso-
nas organizado por medio de la division del
trabajo, producto, en comparacién con un
delito cometido en la esfera de la vida pri-

36 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dog-
mdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la cri-
minalidad 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 individuali-
zacion de la imputacion. En: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Madrid: 2002. Vol. LV. p. 31.

39 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dog-
mdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la cri-
minalidad de empresa. Ob. Cit. p.533.

40 Ibidem.

vada, problemas especificos de imputacién
juridico penal, sobre todo por la escision,
tipica en la empresa, de responsabilidad 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 delegaciéon de
funciones genera problemas en laimputacién
objetiva, conviene ahora sefialar los alcances
de la posicién de garante del alto funcionario
publico frente a la delegacion de funciones.
De este modo, nuestra argumentacién debe
partir de la siguiente premisa: si bien es
cierto que la delegacién modifica o trans-
forma 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 6rgano directivo delegante continda
teniendo una competencia residual que
radica en el deber de seleccién, vigilancia
y supervisién sobre el delegado®!. En este
punto, Silva Sanchez sefiala lo siguiente:

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

41fdem. 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: Libera-
micorum en homenaje 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 De-




Los deberes antes sefialados no solo se basan
enel poder legal de mando del superior jerdr-
quico, 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 importante es que la delegaciéon
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 situacién previa a la delegacién!*’l. 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 tenfa el deber de garante originario,
en tanto que él, al ser la autoridad adminis-
tracién mds alta dentro de la Municipalidad
de Sullana, fue titular del pliego presu-
puestal (Art. 158° de la LOM y Art. 7° de la
Ley General del Sistema Nacional de Presu-
puesto). 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 numeral 20 LOM). La primera delegaciéon
de funciones se hizo al Gerente Municipal,
quién es un funcionario de confianza del
alcalde quién se encarga de la administracién
de la Municipalidad (Art.27 LOM). En el

recho penal de la empresa. Ob. Cit. p, 95.

45 SCHUNEMANN, Bernd. “Cuestiones bdsicas de dog-
mdtica juridico penal y de politica criminal acerca de la cri-
minalidad de empresa”. Ob. Cit. p.539.

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

47 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Ob. Cit. p. 190.

presente caso Carlos Rodrigo Panata Palacios
se desempefié como Gerente Municipal de
la Municipalidad de Sullana. Asimismo, se
realiz6 la delegaciéon de funciones 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 Super-
visor de la Obra.

A pesar de ello, y conforme a lo antes
expuesto, Bardales mantuvo consigo el
deber de vigilancia consistente en evitar
comportamientos riesgosos de sus subor-
dinados. Este deber estd reconocido en el
articulo 68° de la Ley 27444 y el articulo 20
numeral 1 de la LOM. De esta manera, la
delegacion de funciones hecha por Bardales
no es un impedimento para que se le pueda
imputar objetivamente el delito de colusién
por comisiéon por omisién. M4ds aun si se
toma en cuenta que el efectivo cumplimiento
de su deber de vigilancia pudo evitar que
se lesiona el correcto funcionamiento de la
administraciéon publico. Ello en la medida
de que el respeto a su deber de garante
habria evitado que se realizan los acuerdos
colusorios que afectaron la eficaz asignacion
de recursos publicos en el contextos de las
contrataciones realizadas por la Municipa-
lidad de Sullana.

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




Wuel Facundo Chinguel
y Ios “Narcoindultos”

Por YvaNa Lucia Novoa CuRicH
AREA ANTICORRUPCION DEL IDEHPUCP

SINTESIS DE LOS HECHOS RELEVANTES

El 7 de abril de 2013, el canal de televisién
ATV+ emitié un reportaje en su programa
“Es noticia”, titulado “Indultos y conmuta-
ciones”. En dicho reportaje televisivo, Oscar
Benites Linares -colaborador de la DEA-
afirmé que durante el segundo gobierno
de Alan Garcfa se cobraba $10 mil délares
ca cambio de otorgar conmutaciones de
condenas. Incluso, se denuncié que en el
penal de Lurigancho se habia formado una
“bolsa” con dinero para comprar dichas
conmutaciones.

El 10 de abril de 2013, el Procurador Publico
Anticorrupciéon denuncié que Manuel
Huamdn Montenegro (condenado junto a
una mafia que vendia droga a México) fue
parte de la Comisiéon de Gracias Presiden-
ciales desde el afio 2008. Esta irregularidad

se suma al hecho de que dicha comisién ha
otorgado indultos y conmutaciones a conde-
nados por narcotréfico.

Miguel Facundo Chinguel ocupaba el cargo
de Presidente de la Comisién de Indulto y
Derecho de Gracia por razones humanitarias
y conmutacién de la pena desde el afio 2008.
Las funciones de dicha comisién se estable-
cieron a través de la Resolucién Ministerial
N° 193-2007-JUS (del 06 de junio de 2001) y
posteriormente fue modificada en el 2008 por
la Resolucion Ministerial N° 0449-2008-JUS
del 02 de agosto de 2008.

Enrelacién alanormativa aplicable al tramite
de conmutaciones de penas, es importante
resaltar que las Resoluciones Ministeriales
anteriormente mencionadas permitieron
la liberalizacién de una mayor cantidad de
condenados. Por ejemplo, la Resolucién




Ministerial N° 0009-2008-JUS modificé la
Resolucién 193-2007-JUS en la parte concer-
niente a la objetividad con que debe actuar y
emitir opinién la Comisién de Gracias Presi-
denciales, estableciendo que ésta actuard y
resolverd con “criterio de conciencia” en la
formulacién de propuestas de conmutaciéon
de pena. Es decir, otorga mayor discreciona-
lidad a los funcionarios encargados de las
etapas del tramite de solicitud de conmuta-
ciones.

Si bien el fundamento alegado por los
involucrados en relacién a la politica de
otorgamiento masivo de conmutaciones era
el despoblar las cdrceles debido al hacina-
miento existente en ellas, son varias las
irregularidades que se presentan en este
caso y que llevan a sospechar de la comisién
del delito de cohecho pasivo propio y de
asociacion ilicita para delinquir.

Por ejemplo, segtin diversas declaraciones
consignadas en el Requerimiento Fiscal
Mixto de Acusacién, Chinguel acudia al
establecimiento penitenciario a ofrecer
indultos y conmutaciones a cambio de
dinero, extorsionaba y amenazaba como
mecanismo para conseguir la venta de las
conmutaciones. En el Requerimiento de
Acusacion también se sefiala que desde que
Facundo Chinguel asumi6 la presidencia de
la comisién, contraté abogados, asistentes
legales, un promotor legal, etc. Estas personas
tendrian filiacién politica aprista y/o serian
amigos de Chinguel. Incluso, habrian ido a
visitarlo a su oficina de la comisién antes de
ser contratados. La Fiscalia considera que
la conformacién estratégica de este equipo
de trabajo permitié viabilizar el accionar
delictivo.

Otra irregularidad relevante que se
menciona en el Requerimiento de Acusaciéon
es la concerniente a que Chinguel aprobaba
conmutaciones y delegaba funciones
para que, en su representacién, los demds
integrantes de la organizacién criminal

condicionaran su conducta funcionarial a
cambio de dinero. Asimismo, se denuncia que
durante el tramite de evaluacién y otorga-
miento de conmutaciones se obviaron varios
requisitos. Por ejemplo, se habria obviado
la gravedad de los hechos por los cuales
muchos internos fueron sentenciados a pena
privativa de libertad. Se habrian alterado o
minimizado en el expediente de los conmu-
tados los hechos, colocdndolos de manera
sucinta (se omitfa consignar la cantidad total
de droga hallada o la modalidad de trafico
ilicito empleada). Asimismo, tampoco se
tomarfa en cuenta que muchos solicitantes
de conmutaciones no debian contar con
intentos de fuga, como requisito para poder
acceder a este beneficio. Sin embargo, una
de las organizaciones criminales favorecidas
con la conmutacién, “Los Nigerianos”, habia
participado en el afio 1999 de un intento de
fuga. No obstante, de todas formas fueron
beneficiados con la conmutacién de la pena.

De igual manera, la Fiscalia ha sefialado que
deloinvestigado se puede corroborar que 176
internos favorecidos con el indulto quedaron
en libertad pero posteriormente volvieron
a delinquir y tuvieron que reingresar a la
cdrcel. Esto, a pesar de tratarse de criterios
impuestos por la Comisién de Gracias Presi-
denciales a efectos de conceder conmuta-
ciones de pena.

Con respecto a la elaboracién de informes y
expedientes para el otorgamiento de gracias
presidenciales, el Ministerio Publico ha
indicado que ha descubierto las siguientes
irregularidades, entre otras:

e En muchos de los informes no se
acredité que los internos solicitantes
hayan cursado estudios, a pesar
de haber declarado que si habian
llevado estudios.

e Se otorgaron conmutaciones a
algunos internos a pesar de que éstos
no adjuntaron ninguna constancia de
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trabajo realizado dentro del estable-
cimiento penitenciario.

e Se elaboraron informes para el
tramite de conmutaciones sin contar,
en algunos casos, con certificados
que acrediten buena conducta de los
internos.

® Se aceptaron y tramitaron solicitudes
de conmutacién que no contaban con
el compromiso de reincorporacién
a la sociedad ni con el proyecto de
vida planeado al egresar del penal.
Ambos, requisitos previstos para las
solicitudes.

* Al menos un expediente de conmu-
tacién no fue aprobado en sesién
de la Comisién de Gracias Presi-
denciales (no hay un acta de la
sesion que deje constancia de dicha
aprobacién).

e Se compr6 un ticket de vuelo a un
interno antes de que se emita el
informe de su expediente y antes de
que se sesiones en la comisién para
determinar la fecha de libertad de
dicho interno.

Asi, todas las irregularidades mencio-
nadas constituirfan indicios suficientes
para sospechar de la comisién del delito
de cohecho pasivo propio y del delito de
asociacion ilicita para delinquir, razones por
las cuales el Ministerio Ptblico ha solicitado
el Requerimiento Fiscal de Acusaciéon en
contra de Miguel Facundo Chinguel, en
calidad de coautor, y otros, en el presente
caso.

Sobre las funciones de Miguel Facundo
Chinguel

Como ya ha sido sefialado, Miguel Facundo
Chinguel ocupaba el cargo de Presidente de
la Comision de Indultos y Derecho de Gracias
por Razones Humanitarias y Conmutacién

de la Pena. Segin el Reglamento de la
Comisién aprobado por Resolucién Minis-
terial N° 193-2007-JUS (del 06 de junio de
2010) y modificad POR Resolucién Minis-
terial N° 0009-2008-JUS (publicada el 10 de
enero de 2008), las funciones del Presidente
de la Comisién eran las siguientes:

e Dirigir las sesiones dela Comisién

e Someter a consideraciéon de la
Comisién los expedientes a evaluarse

e Remitir al Ministro de Justicia las
propuestas aprobadas en sesi6n
de indulto y derecho de gracia por
razones humanitarias y de conmu-
tacion de las penas.

e Revisar y firmar las actas de las
sesiones conjuntamente con los
miembros de la Comision

e Suscribir las comunicaciones de la
Comision

e Emitir voto dirimente en caso de
empate

No obstante, las funciones que Chinguel
habria desempefiado en los hechos, segin el
Ministerio Publico, serian las siguientes:

e Determinaba quién laboraba en la
Comisién y quién era el coordinador
o encargado de cada penal.

e Estableci6 el procedimiento a aplicar
para tramitar las solicitudes de
indulto y conmutacién de la pena y
los respectivos expedientes.

e Dicté directivas a su personal,
estableciendo los roles que cada uno
de los integrantes de la organizacién
iba a desempefiar.

e Acudia a los Establecimientos
Penitenciarios y se ponia en contacto
con los internos que estaban en condi-




ciones de pagar sumas de dinero a
cambio de la tramitacién y posterior
emisién de un Informe favorable que
proponia la concesién de su conmu-
tacién de pena o indulto.

Realizaba coordinaciones con los
internos, intermediarios y solici-
tantes para viabilizar el accionar
ilicito de la organizacién criminal.

Determinaba la procedencia de las
solicitudes de conmutacién e indulto
de los internos y proponia, en el
caso de las conmutaciones, la pena a
conmutar.

Ejecutaba las acciones necesarias
para dar apariencia de regularidad al
trdmite de los expedientes, y de esta
manera, viabilizaba la aprobacién de
los referidos expedientes.

Participaba en las sesiones de la
comision, aprovechando el gran
nimero de expedientes votados

en cada sesién, en relaciéon con el
limitado tiempo de duracién de
las mismas, para asi evitar que los
miembros no permanentes de la
comisién adviertan los casos en que
existfa un condicionamiento a fin de
obtener un informe favorable.

Suscribia el informe favorable de
conmutacién de pena o indulto.

Recibfa sumas de dinero ilicitas
como producto de los condiciona-
mientos, ya sea de forma personal o
a través de los demds integrantes de
la organizacién.

Las demds que servian para
coadyuvar al condicionamiento del
pago de sumas de dinero a cambio de
la tramitacién y posterior obtencién
de Informes donde se aprobaba la
concesion de indulto o conmutacion,
asf como, en este tltimo supuesto, el
ndmero de afios a rebajar.
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Es importante resaltar que los coordina-
dores o “encargados” de los estableci-
mientos penitenciarios eran funcionarios
cuyo cargo no se encontraba previsto en la
Resolucion Ministerial N° 0009-2008-JUS.
A pesar de ello, estamos de acuerdo con el
criterio empleado por la Fiscalia al indicar
que “si bien los Delegados de los Estableci-
mientos Penitenciarios no eran funcionarios
o servidores que recibian un pago de parte
del Estado; no es menos cierto que durante la
gestion de Facundo Chinguel ( ) se les asigné
una funcién determinante, como parte de la
estructura criminal que se gesté al interior
de la Comisién, a fin de perpetrar el presente
ilicito (condicionamiento de la conducta
funcional) en el tema de las conmutaciones
e indultos.” Es decir, es imperativo recordar
que el concepto de funcionario publico,
segiin el Derecho Penal, es un concepto
amplio que comprende a personas que con
sus actos hayan sido capaces de vincular al
Estado materialmente, aunque su labor no
haya sido remunerada. Al respecto, se puede
tomar como ejemplo el caso de Vladimiro
Montesinos quien, segin el Tribunal Consti-
tucional, era un funcionario ptblico de
facto. Por este motivo se puede afirmar lo
siguiente:

“( ) al existir un titulo habilitante material,
porque el expresidente Fujimori incorpord
a Montesinos Torres en la ciipula del SIN
(incorporacién heterénoma por designa-
cion), permitiendo su acceso y disposicion
a los fondos piiblicos de dicha entidad, si
es posible considerarlo funcionario piiblico.
En conclusion, en los casos de funcionarios
de facto, el sujeto ya ha sido incorporado a
la funcion piiblicay tiene el poder necesario
para vincular al Estado con sus actos; por
lo tanto, debe ser considerado funcionario
puiblico ()."™

Sobre el tramite para el otorgamiento de
conmutaciones de pena

Para acceder a la conmutacién de penas, se
debia presentar un formulario que habia
sido creado para tales fines. Dicho formu-
lario debfa ir acompafiado de la sentencia
consentida o ejecutoriada y debia ser
presentado ante el Director del Estable-

1 MONTOYA, Yvén, y otros. Manual de capacitacién para
operadores de justicia en delitos contra la administracion
publica. Lima: Instituto de Democracia y Derechos Huma-
nos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2013,
P.35




cimiento Penitenciario. No obstante, La
Fiscalia ha sefialado que, segun se advierte
de los expedientes cuestionados, los formu-
larios fueron presentados ante la Mesa de
Partes del Ministerio de Justicia.

Ademds, en la préactica, segtin el Requeri-
miento de Acusacidn, los formularios eran
llenados y recabados por personal de la
Comisién en los Establecimientos peniten-
ciarios en los que “promovian la presen-
tacion de tales solicitudes” y era el mismo
personal de la Comisién quienes se encar-
gaban de presentar las solicitudes antes
la Oficina de Trdmite Documentario del
Ministerio de Justicia. Este contacto entre los
promotores que trabajaban para la Comisién
y los internos, permitié que éstos pudieran
ser condicionados y se pudiera llevar a cabo
el soborno por el cual se pagaba a cambio del
otorgamiento de conmutaciones e indultos.

Cuando el Ministerio de Justicia devolvia
las solicitudes y sus anexos a la Comisién,
la Secretarfa Técnica procedia a distribuir las
solicitudes a los Comisionados Permanentes
o al respectivo coordinador del Estableci-
miento Penal. De esta manera, esta tltima
persona revisaba las solicitudes identifi-
cando aquellas que podian ser pasibles de
cobros ilicitos. Asimismo, el coordinador
del Establecimiento Penitenciario entregaba
luego los expedientes a los Comisionados
Permanentes -entre los que se encontraba
Facundo Chinguel-. Ellos eran quienes
revisaban los expedientes y determinaban si
procedia o no el otorgamiento de la gracia
presidencial y también determinaban el
nimero de afios que debian ser rebajados en
la pena.

Posteriormente se elaboraba un Informe
donde se consignaba el ndmero de afios de
rebaja de la pena. Cuando habia un ntiimero
grande de expedientes con informe, el Presi-
dente Chinguel disponia que se sesionara.
De esta manera, segtin lo investigado por
la Fiscalia, hubieron muchos casos en los

que en sesiones que duraban solo dos horas
y treinta minutos se trabajaban hasta 173
expedientes, lo cual denota una inusual
eficiencia en la tramitacién de expedientes
de conmutacién y deja abierta la pregunta
sobre si, en la realidad, se pueden evaluar
de manera concienzuda y diligente cientos
de expedientes en tan poco tiempo. En este
sentido, segtin el Requerimiento e Acusacién,
se habria dispuesto como mdximo de 4
minutos y 8 segundos para dar cuenta y
luego evaluar la concesién de la conmu-
tacion e indulto. Esta situacién, a considerar
del Ministerio Publico, habria sido aprove-
chada por Chinguel y los miembros de su
organizacion criminal para que los demads
comisionados no puedan advertir las irregu-
laridades en la concesién de la gracia presi-
dencial.

Finalmente, los proyectos de Resolucién
Suprema habrian sido revisados por
Chinguel y luego habrian sido enviados
al Despacho Vice Ministerial. Como paso
posterior, el Ministro procedia a derivar
los expedientes a Palacio de Gobierno y
una vez que el Presidente de la Reptblica
aprobaba los Informes y los proyectos de
Resolucién Suprema formulados al interior
de la Comisiéon de Gracias Presidenciales,
se ordenaba la impresién de la Resolucién
Suprema final.

CALIFICACION JURIDICA
Delito de cohecho pasivo propio

El delito de cohecho pasivo propio se
encuentra contemplado en el articulo 393 del
Cédigo Penal de la siguiente forma:

“Articulo 393. Cohecho pasivo propio

El funcionario o servidor piiblico que acep-
te o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, para realizar u
omitir un acto en violacién de sus obliga-

ciones o el que las acepta a consecuencia
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de haber faltado a ellas, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cin-
co ni mayor de ocho afios e inhabilitacion
conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36
del Cédigo Penal y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor piiblico que so-
licita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o benefi-
cio, para realizar u omitir un acto en viola-
cion de sus obligaciones o a consecuencia
de haber faltado a ellas, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de ocho afios e inhabilitacion con-
forme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del
Cédigo Penal y con trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dias-multa.

El funcionario o servidor piiblico que con-
diciona su conducta funcional derivada
del cargo o empleo a la entrega o promesa
de donativo o ventaja, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de
ocho ni mayor de diez afios e inhabilitacién
conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36
del Cédigo Penal y con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias-multa.”

Como puede apreciarse, este delito sanciona
al funcionario publico que recibe, solicita
0 acepta recibir algiin donativo o ventaja
a cambio de realizar u omitir un acto en
violacién de sus deberes o a consecuencia de
haber faltado ya a sus deberes. Es decir, el
comportamiento tipico supone la venta de
la funcién ptblica para cometer un acto que,
ademds, va en contra de las funciones que el
cargo publico demanda.

El bien juridico protegido de manera
especifica en este delito es, de acuerdo a la
postura mayoritaria, la imparcialidad en el
ejercicio del cargo publico. “La imparcia-
lidad, en tanto condicién imprescindible y

esencial para el funcionamiento adecuado
de la administraciéon publica, implica el
deber de los poderes ptiblicos de obrar con
neutralidad y objetividad, para satisfacer el
interés general y no el interés privado.”?

En el presente caso existen diversos indicios
que llevarian a sustentar la sospecha de la
comisién de este delito. Al respecto, juris-
prudencialmente se ha sefialado que lo
siguiente:

“Que tales apreciaciones a criterio de este
Supremo Tribunal constituyen el hecho
base que considerado por si solo no puede
formar parte del delito que se pretende pro-
bar, que necesariamente deben estar unidos
y acompaiiados de otros elementos indicia-
rios que sean plurales y suficientes, con tal
fuerza acreditativa de hechos indirectos que
concordantes reciprocamente nos hagan
inferir la acreditacion de la aceptacion de
ventaja econdmica para practicar un acto
propio de su cargo o que haga presumir que
dicha ventaja también provenia de la comi-
sion de un delito.”™!

Este mismo criterio de valoraciéon de la
prueba puede ser aplicado en el caso de
la comisién del delito de cohecho pasivo
propio. Asf, nos encontramos de acuerdo con
lo establecido por el Ministerio Ptiblico en el
Requerimiento de Acusacién cuando indica

2 Este principio ha sido recogido como deber fundamen-
tal en el desempefio de la funcidén publica en el Cddigo
de ética de la Funcion Publica Ley N° 27815 (articulo 7.1).
Citado en: MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Manual de
capacitacidén para operadores de justicia en delitos contra
la administracidn publica. Lima: Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, 2013, p. 80.

3 R.N. 05-2008, Ejecutoria Suprema emitida el 4 de mayo
de 2009. En: GUIMARAY MORI, Erick (editor). “Compendio
Jurisprudencial Sistematizado: Prevencidn de la Corrupcién
y Justicia Penal. Lima: Instituto de Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perdq,
2014, p. 58.




que “la concrecién del donativo o la promesa
no consuman el tipo penal, éste se perfec-
ciona con el simple acto de condicionar o
hacer depender la funcién o el acto de
servicio de la entrega o promesa de donativo
o ventaja para el funcionario o servidor”. La
Fiscalia considera que, en el presente caso, se
condicioné la conducta funcional en base a
ciertos montos de dinero, los cuales debian
ser entregados a las personas que Miguel
Facundo Chinguel designé; advirtiéndose
de la investigacién que el monto a pagar a
cambio de la gracia presidencial dependia de
la situacién econémica del interno, asi como
del delito cometido. Esto, conforme a lo
sefialado por uno de los imputados (Carlos
Butrén Dos Santos).

Otro indicio que hace sospechar de la
recepcién de dinero proveniente de la venta
de conmutaciones es la constitucién de una
Empresa de Responsabilidad Limitada por
parte de la Presidencia de la Comisién de
Gracias Presidenciales. Esta empresa invirti6
por un monto aproximado de 80 mil nuevos
soles conforme a lo informado por el Notario
Piblico Manuel Nota de la Piedra, segtn lo
indicado por la Fiscalia. Ademds, se sefiala

en el Requerimiento de Acusaciéon que las
acciones de dicha empresa no se encuentran
inscritas en Registros Ptblicos y las mismas
habrian sido vendidas casi al mes de adqui-
ridas a la misma persona que vendid las
acciones. De esta manera, puede sospecharse
que a través de dicha empresa se habria
tratado de ocultar el dinero obtenido por la
venta de conmutaciones e indultos.

Ademads, otros indicios fuertes que respaldan
la tesis de la Fiscalfa es la creaciéon de un
procedimiento paralelo distinto al previsto
por ley para el otorgamiento de gracias presi-
denciales, asi como las reales funciones que
los funcionarios que componian la Comisién
desempefiaban en los hechos. En este orden
de ideas, las omisiones en los informes de
expedientes con respecto a la verdadera
gravedad de la comisién de los delitos de
los internos evaluados y la emisién de los
informes de expedientes de conmutacién o
indulto sin contar con las firmas de todos los
miembros de la Comisién.

Segtin las investigaciones del Ministerio
Publico, se han registrado llamadas telef6-
nicas entre los internos que solicitaban
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28 Jas conmutaciones y los “promotores” de

los penales -cargo creado por Chinguel- .
Esto, entre muchas otras irregularidades ya
enumeradas en el acdpite anterior, constituye
indicios que hacen sospechar razonable-
mente acerca de un “arreglo” ilegal por el
cual un niimero masivo de gracias presiden-
ciales fueron otorgadas de manera discre-
cional.

Miguel Facundo Chinguel, entonces, podria
tener responsabilidad penal en calidad de
autor de estos delitos de cohecho en tanto,
seglin sus funciones como Presidente de la
Comisién, tenfa la obligacién de conocer,
evaluar y calificar las solicitudes de conmu-
tacién de pena e indultos, someter a consi-
deraciéon de la Comisiéon los expedientes
y emitir su voto en Sesién de la Comisién,
ademds de estar facultado para emitir un
voto dirimente. Aunado a esto, Chinguel
decidfa qué personal de la Comisién se debia
desplazar a los penales. Todo ello, ademads
de todas las funciones que de facto desem-
pefiaba en la Comisién y que ya han sido
enumeradas anteriormente.

Segtun la Fiscalia, Miguel Facundo Chinguel
habria cometido, en calidad de coautor, el
delito de cohecho pasivo propio. Las condi-
ciones agravantes, en su caso concreto, serfan
que el “cohecho estuvo dirigido a favorecer
con irregulares conmutaciones a miembros
de organizaciones delictivas dedicadas al
Tréfico de Drogas a nivel internacional. Su
posicion privilegiada como presidente de la
Comisiéon de Indulto le permitié abusar de
su poder para conceder informes favorables
condicionados a pagos; y su formacién
profesional de abogado le permitié vélida-
mente conocer de la ilicitud [e irregulari-
dades] de sus actos.” La tinica circunstancia
atenuante que podria ser tomada en cuenta
para la determinacion de la pena es la
carencia de antecedentes penales. Es por
estos motivos que la Fiscalfa considera, de
manera razonable, que Facundo Chinguel
habria condicionado y vendido su conducta

funcional en 23 casos y ha solicitado que se le
imponga una pena privativa de libertad de
nueve afios, asi como una pena de inhabili-
tacién de cinco afios.

Delito de asociacion ilicita para delinquir

El segundo delito por el cual la Fiscalia
plantea la acusacién de Chinguel y los demds
imputados es el delito de asociacion ilicita
para delinquir contemplado en el articulo
317 del Cédigo Penal:

“Articulo 317. - Asociacion ilicita

El que constituya, promueva o integre una
organizacién de dos o mds personas desti-
nada a cometer delitos serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis arios.

La pena serd no menor de ocho ni mayor de
quince arios, de ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacion
conforme a los incisos 1), 2) y 4) del ar-
ticulo 36, imponiéndose ademds, de ser el
caso, las consecuencias accesorias previstas
en los incisos 2 y 4 del articulo 105, de-
biéndose dictar las medidas cautelares que
correspondan, en los siguientes casos:

a) Cuando la organizacion esté destinada
a cometer los delitos previstos en los arti-
culos 106, 108, 116, 152, 153, 162, 183-A,
186, 188, 189, 195, 200, 202, 204, 207-B,
207-C, 222, 252, 253, 254, 279, 279-A,
279-B, 279-C, 279-D, 294-A, 294-B, 307-
A, 307-B, 307-C, 307-D, 307-E, 310-A,
310-B, 310-C, 317-A, 319, 320, 321, 324,
382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395,
396, 397, 397-A, 398, 399, 400, 401, 427
primer pdrrafo y en la Seccién 11 del Ca-
pitulo 11 del Titulo XII del Libro Segundo
del Cédigo Penal; en los articulos 1, 2, 3,
4, 5 y 6 del Decreto Legislativo 1106, de




lucha eficaz contra el lavado de activos y
otros actos relacionados a la mineria ilegal
y crimen organizado y en la Ley 28008, Ley
de los Delitos Aduaneros, y sus respectivas
normas modificatorias.

b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe
o dirigente de la organizacién.

c) Cuando el agente es quien financia la
organizacion.”

La Fiscalia ha analizado si en el presente caso
se cumplen los requisitos necesarios para la
configuracién del delito de asociacién ilicita
u organizaciéon criminal. De esta manera,
para la Fiscalia, Facundo Chinguel habria
creado y encabezado una organizacién
criminal disefiada para vender el otorga-
miento de conmutaciones de pena e indultos.
El requisito de pluralidad de personas
que deben conformar la organizaciéon se
cumpliria en el presente caso dado que esta
estarfa conformada por los miembros que
integraban la Comisién de Gracias Presiden-
ciales con Chinguel a la cabeza. Es impor-
tante recordar que el Acuerdo Plenario N°
4-2006/CJ-116 del 13 de octubre de 2006
establece que una de las caracteristicas
esenciales del delito de asociacién ilicita es el
nimero minimo de personas.

Por otro lado, para estar ante la configu-
racion de este delito es necesario que la
asociacion se encuentre estructurada con un
minimo de organizacién. En este caso, segin
las investigaciones llevadas a cabo por el
Ministerio Ptdblico, “los imputados durante
los afios 2008 a 2010 habrian conformado
al interior de la Comisiéon de Indultos y
Derecho de Gracias una estructura jerar-
quizada y organizada destinada a cometer
delitos, la misma que se encontraba liderada
por Miguel Chinguel, en su condicién de

Presidente de dicha Comisién.”¥ Ademds,
como ya fue explicado anteriormente,
Chinguel se habria encargado de crear y
distribuir funciones de facto entre los funcio-
narios que conformaban la Comisién, por lo
cual se puede decir que existfa una distri-
bucién funcional en dicha organizacién. Por
ejemplo, creé el cargo de “Jefe, Coordinador
o Encargado del Establecimiento Peniten-
ciario de Lurigancho, Castro Castro, Santa
Moénica y Sarita Colonia.” También creé los
cargos de “Promotor, orientador y facili-
tador” quienes se encargaban de ponerse
en contacto con los internos dentro de los
penales y recibir los pagos producto de la
venta de gracias presenciales, etc.

Otro indicio que fundamenta la sospecha
de la conformacién de esta organizacién
disefiada para delinquir es el disefio de un
trdmite paralelo para el otorgamiento de
conmutaciones. Como ya fue explicado en
el acdpite anterior, Chinguel habria creado
un procedimiento paralelo irregular para
el otorgamiento de gracias presidenciales
a cambio de dinero. Dicho procedimiento
o trdmite paralelo no habria podido ser
llevado a cabo si no se hubieran distribuido
previamente funciones de facto entre los
miembros de la Comisién quienes, ademds,
fueron contratados casi “a dedo” pues
segin las investigaciones de la Fiscalia,
dichas personas habrian tenido vinculos de
amistad o vinculos partidarios en relacién
con Facundo Chinguel.

Por estos motivos, la Fiscalia ha solicitado
contra Facundo Chinguel una pena privativa
de libertad de ocho afios por la supuesta
comisién del delito de asociacién ilicita para
delinquir, en calidad de autor, pues habria
sido lider de tal organizacién criminal.
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30 Finalmente, es importante sefialar que la

Fiscalia ha establecido en su Requerimiento
de Acusacién que el delito de cohecho se
habria cometido en calidad de delito conti-
nuado debido a que se vendid la funcién
publica varias veces. Ademads, estarfamos
ante un concurso real de delitos por la
presencia del delito de asociacién ilicita. Por
esta razon el Ministerio Publico ha solicitado
en su Requerimiento una pena privativa de
libertad de 17 afios y una pena de inhabi-
litacién de 5 afios en contra de Miguel
Facundo Chinguel.

SITUACION PROCESAL

En el presente caso, el 22 de abril de 2013,
el Segundo Despacho de la Segunda
Fiscalfa Provincial Corporativa Especia-
lizada en delitos de corrupcién de funcio-
narios dispuso acumular la Carpeta Fiscal
N° 140-2013 a la Carpeta Fiscal N° 127-2013
y remitir el informe respectivo a la Fiscalia
Superior Nacional para que se determine
la competencia de dicha investigacién. De
esta manera, el 23 de abril de 2013, el Fiscal
Superior de la Fiscalia Superior Nacional
Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios declaré que el conocimiento
de las carpetas acumuladas correspondia
a la Fiscalfa Supraprovincial Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios. Asi, se dispuso continuar la
investigacion a través de diligencias prelimi-
nares.

Posteriormente, el 25 de noviembre de 2014,
la Fiscalia Supraprovincial Corporativa
Especializada en delitos de corrupcién de
funcionarios formul6é el Requerimiento de
Acusacién -documento en andlisis- contra
Miguel Facundo Chinguel y otros, por la
presunta comisién del delito de cohecho
pasivo propio y asociacién ilicita para
delinquir, en agravio del Estado Peruano y la
Sociedad. Asimismo, en el mismo escrito, se
solicit6 al juez dar trdmite al requerimiento
de sobreseimiento formulado en contra de

LN

Facundo Chinguel y otros. Es importante
sefnalar que el pedido de sobreseimiento se
encuentra referido solo al trdmite de conmu-
tacion de Vladimik Castafieda Coérdova,
interno del Establecimiento Penitenciario de
Lurigancho, por el delito de robo agravado.
La Fiscalia ha sefialado que si se ha llegado a
corroborar que, efectivamente, dicho interno
presenté una solicitud de conmutacién de
pena, la cual fue elevada al Ministerio de
Justiciay, posteriormente, la Comisién derivé
su expediente a la Defensorfa de Oficio para
que acceda a un beneficio penitenciario.

Vladimik Castafieda Coérdova no fue
conmutado, finalmente. Sin embargo, segin
el Requerimiento de Acusacién y sobre-
seimiento, “la propia comisién remitié
sus documentos a la Defensoria Publica, a
efectos del tramite de su beneficio peniten-
ciario. Siendo asi, el hecho de no haber sido
aprobado su trdmite de conmutacién de pena
genera una mayor dificultad probatoria, a
fin de sostener el condicionamiento de la
conducta funcional.”®® Por estos motivos,
sefiala la Fiscalia, al no existir la posibilidad
razonable de incorporar datos nuevos a la
investigacion y al no existir elementos de
conviccién suficientes, lo correspondiente
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es solicitar el sobreseimiento respecto a este
hecho en concreto, de conformidad con lo
establecido en el articulo 344 del Cédigo
Procesal Penal.

CONCLUSIONES

1.

Segtin la labor de investigacién del
Ministerio Publico, existen indicios
suficientes como para sospechar
de manera razonable acerca de la
comisién de los delitos de cohecho
pasivo propio y de asociacién ilicita
para delinquir.

Con la concatenacién de indicios
fuertes es posible probar la comisién
del delito de cohecho. En este caso,
Miguel Facundo Chinguel, al crear
cargos especificos y de facto, al
disefiar un procedimiento o tramite
paralelo para el otorgamiento de
gracias presidenciales y al haber
sido Presidente de la Comisién de
Gracias Presidenciales, se encuentra
correctamente investigado y acusado
por el delito de cohecho pasivo
propio pues vulner6 las obligaciones
propias de su cargo como Presidente
de la Comisioén.

otorgar conmutaciones e indultos
de manera masiva se encontraba
amparado en la necesidad de
despoblar las cdrceles peruanas y
de subsanar errores en la condena
de ciertos internos. En este sentido,
nos encontramos de acuerdo con
lo indicado por la Fiscalia cuando
sefiala que “la atribucién concedida
al Jefe de Estado [de otorgar gracias
presenciales], en  concordancia
con las demds normas de la Carta
Magna, no implican una potestad
de administrar justicia por parte de
la Comisién de Indulto y Derecho de
Gracia; tampoco implica que en aras
de su concesién se realice una nueva
valoracién de las pruebas que permi-
tieron arribar a la condena objeto
de gracia presidencial puesto que
ello implicarfa sumar una instancia
adicional a las ya previstas por la
Constitucién y ley.”®®! Es decir, la
potestad presidencial no puede
significar el ejercicio de una justicia
paralela a la ya prevista por nuestro
ordenamiento juridico.

Si bien el Presidente de la Republica
tiene la facultad discrecional de
otorgar estos derechos de gracia,
dicha facultad no puede ser una
potestad que se ejerza sin ningdn
tipo de control jurisdiccional y de
manera absolutamente arbitraria.

Es de esta manera arbitraria e
ilegal como se habrian otorgado las
conmutaciones e indultos masivos
en aparente contubernio con organi-
zaciones criminales de Tréfico Ilicito
de Drogas, a cambio de sumas de
dinero.

31

3. Los acusados no pueden argumentar
de manera vdlida que el plan de

6 Requerimiento Fiscal Mixto de Acusacidn. Carpeta Fiscal
506015504-2013-02-0. Pagina 64.




32

NOTICIA

IDEHPUCP particip6 en

El Instituto de Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad
Catélica del Perti (IDEHPUCP) participé en
la V Feria Anticorrupcién organizada por la
Comisién De Alto Nivel Anticorrupcion de
la Presidencia del Congreso de Ministros
(CAN).

El evento se llevé a cabo el jueves 11 de
diciembre en la Plaza San Martin, con motivo
del dia internacional contra la corrupcién.

Ademds del IDEHPUCP, participaron en
el evento el Consejo Nacional de la Magis-

V Feria Anticorrupcion

tratura, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, el Ministerio Pablico, el Grupo
de Trabajo Contra la Corrupcién (GTCC),
la Contraloria General de la Reptblica, la
Comisién de Alto Nivel Anticorrupcién,
entre otras instituciones.

Durante el evento, se pudo jugar al “Tumbaco-
rruptos”, actividad creada por el IDEHPUCP
en la que los asistentes podian derribar con
una pelota a totems que representaban a
ciudadanos de diversa condicién involu-
crados con la corrupcion.
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Isabel Pantoja entra en la carcel
Isabel Pantoja fue condenada en abril de 2013 a dos afios de prision y
una multa de 1,15 millones de euros por haber blanqueado el capital
obtenido irregularmente por su expareja, Julidn Munoz, (alcalde de
Marbella) a pesar de conocer su origen ilicito.
Seguir leyendo en... http://j.mp/1x51Q4h

Comentario:

Esta noticia nos permite afirmar que puede atribuirse responsabilidad penal por el
delito de lavado de activos a los familiares de exfuncionarios que tratan de ocultar
el dinero mal habido. De esta manera se desvalora de una manera mas apropiada la
conducta de los particulares, asi como se resalta el especial vinculo que puede esta-
blecerse entre los delitos de enriquecimiento ilicito y los actos de lavado de activos.

sCuales son los paises mas corruptos
de América latina?

Transparencia Internacional difundié su ranking global
que muestra que en la region no hubo avances en materia
de buenas practicas politicas. El estancamiento implica
que no mejora la calidad de vida de los ciudadanos’, dijo
un especialista.

Seguir leyendo en... http://j.mp/1ACfxbT

Comentario:
El Perti se ubica en el puesto 85 de dicho ranking, el mismo que analiza el fenémeno
de la corrupcion en 175 paises del mundo. Dicho ranking refleja, ademds, que paises
como Dinamarca, Nueva Zelanda y Finlandia tienen los niveles mds bajos de corrup-
cién, mientras que Korea del Norte y Somalia, los indices mas altos. En América del
Sur, Chile y Uruguay comparten el puesto 21, consoliddndose como los paises con
menos corrupcion de la region.




34

Detienen al ex primer ministro portugués
José Socrates por corrupcion
El exprimer Ministro de Portugal, José Socrates, ha
sido detenido por su presunta vinculacién con un caso
sobre fraude fiscal, blanqueo de capitales y corrupcion.
El exmandatario portugués fue arrestado a su llegada al
aeropuerto de Lisboa en un vuelo procedente de Paris.
Seguir leyendo en... http://j.mp/1GS8alR

Comentario:

Tras haber concluido su periodo como Primer Ministro de Portugal en el ano2011,
José Socrates habria llevado una vida de lujos, adquiriendo un inmueble valoriza-
do en 2.8 millones de euros, monto que no podria ser justificado por sus ingresos

obtenidos durante el ejercicio de su cargo. Asimismo, se han detectado 20 millones

de euros que Sdcrates tenia en un banco siuzo. Por estos hechos, José Socrates podria
estar involucrado en la comision de los delitos de enriquecimiento ilicito y lavado de
activos.

Cadena perpetua para exfuncionario chino
por corrupcion
Liu Tienan era subdirector de la Comisiéon Nacional
de Desarrollo y Reforma y jefe de la Administracion
Nacional de Energia, y por medio de su cargo, abusaba
de poder. Los sobornos que acept entre los afios 2002 a
2012 alcanzaron la cifra de unos 5,8 millones de délares.
Seguir leyendo en... http://j.mp/1wgqpGd

Comentario:

En nuestro pais no se admite la imposicion de cadena perpetua para los delitos de
corrupcion de funcionarios. No obstante, existen proyectos de ley que proponen
incrementar ostensiblemente las penas privativas de libertad en diversos delitos de
corrupcion, la posibilidad de plantear la inhabilitacion permanente para el ejercicio
de la funcion publica, la muerte civil para los autores de delitos de corrupcién o la
imprescriptibilidad de su persecucion.




