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RESUMEN

El informe juridico se justifica por tener una opinidén contraria al pronunciamiento emitido
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica que, en el Recurso de Nulidad N° 1842-
2016 Lima, declar6 no haber nulidad a la sentencia que condend a Alexander Kouri
Bumachar como autor del delito de colusion desleal. Fundamento mi opinidn contraria en la
inexistencia de un acuerdo colusorio en el caso imputado a Kouri Bumachar, siendo que los
medios de prueba existentes en el expediente permiten atribuir la comision del delito de
negociacién incompatible. En ese sentido, bajo el analisis de los hechos facticos
(materialmente) sostengo que la conducta desplegada por Alexander Kouri Bumachar se
subsume en el delito de negociacion incompatible pues tuvo un “interés indebido” en
provecho de un tercero, por lo que debid ser juzgado y condenado por este delito. Por otro
lado, realizando un analisis procesal de la resolucidn bajo analisis, considero que no debid
haberse condenado a Kouri Bumachar por el delito de colusién desleal pues no se probo la
existencia de un acuerdo colusorio, tanto es asi que en los alegatos de clausura, el
Ministerio Publico recién pudo identificar quiénes habrian sido esos terceros particulares
interesados (extraneus), incorporandose indebidamente al proceso a los supuestos
terceros. El informe tiene por objetivo principal demostrar que ante la inclusion indebida de
los terceros particulares, la Corte Suprema no aplicé el remedio procesal correspondiente,
vulnerando diversas garantias procesales y principios constitucionales como derecho de
defensa, derecho probatorio, principio acusatorio, etc. En esa linea, la hipétesis del trabajo
es que, el remedio procesal que debid aplicarse es la nulidad hasta el momento en que se
haya generado el vicio, esto es hasta la etapa de instruccién para que de esta forma se
pueda incluir a los terceros particulares Augusto Dall’'orto y Roberto Dall’orto al proceso
para que sean juzgados juntamente con Kouri Bumachar. Para el presente informe se ha
utilizado las normas procesales vigentes en su momento (Codigo de Procedimientos
Penales), asi como diversas jurisprudencias y doctrina referido al delito de colusién,
negociacion incompatible, los principios y garantias procesales que se habrian vulnerado
con el referido recurso de nulidad. El informe concluye que seria peligroso amparar esta
decisiéon de la Corte Suprema ya que se generaria una inseguridad juridica, toda vez que
se habria juzgado y condenado a una persona por el delito de colusion sin que el tercero
particular haya sido incorporado debidamente al proceso, mas aun cuando dicha decisién
se realizé a fin de cubrir las deficiencias incurridas por el Ministerio Publico, vulnerando el

derecho de defensa de los imputados recién incorporados.
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Presentacion de hechos

Alexander Martin Kouri Bumachar fue alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao
durante el periodo de 01 de enero de 1996 hasta el 31 de diciembre de 2006,
desempenandose como funcionario publico, realizando funciones propias de su cargo
que posteriormente fueron cuestionadas, siendo una de ellas la creacion del proyecto

de “Via Expresa - Callao”, objeto de analisis en el presente informe.

En ejercicio de sus funciones, mediante Acuerdo de Consejo N° 0042 el 10 de junio
de 1999, Alexander Kouri expuso, presenté y sustentd ante el Consejo Municipal una
propuesta del dia (mocion de orden) para declarar las vias de transporte del Callao
en emergencia, lo que significd declarar en emergencia el sistema de transito y su
viabilidad, con un especial cuidado en la infraestructura vial de los servicios
aeroportuarios y portuarios. Dicha propuesta fue aprobada con el voto unanime del

Cuerpo de Regidores.

Luego de la declaratoria de emergencia, Alexander Kouri emitio la Resolucion de la
Alcaldia N° 018 de fecha 21 de junio de 1999, mediante el cual convocd un concurso
publico para la implementacion del “Proyecto Integral para la ejecucion de una Via
Expresa en el Callao con acceso al Aeropuerto Internacional Jorge Chavez”, a través
de toda la Av. Faucett. Asimismo, encargd la elaboracion de las Bases al Fondo
Municipal de Inversiones del Callao S.A. — FINVER CALLAO -, designando a los
miembros del Comité de Recepcién de Propuestas y del Comité de Concesiones. En
esa linea, el personal que se encargaria de realizar la eleccion y decision de quién
deberia ser la empresa concesionaria a la que otorgarian la buena pro del proyecto

“Via Expresa Callao” fueron:

Comité de Recepcion de
Comité de Concesiones
Propuestas

] ) Edgar Barriga Calle (primero estaba Victor
) José  Alejandro  Talavera . )
Presidente Augusto Dall’orto  Falconi, quien
Herrera N
renuncio a este cargo)

Miembro | Javier Orellana Vilela José Augusto Ferreyros Garcia

Miembro Fernando Gordillo Tordoya José Alejandro Talavera Herrera




Luego de recepcionar, evaluar y calificar los documentos presentados por los diversos

postores, el Comité de Concesiones otorgd la Buena Pro al consorcio CCl —

Concesiones Peru el dia 28 de febrero de 2000. Es necesario indicar que el

consorcio que gand la concesion, estaba conformado de la siguiente manera:

Empresa
Beneficiada
con laBuena

Pro

Empresas del
consorcio CCI -

Concesiones Peru

Empresas que
conformaban los

consorcios

Ccl -
CONCESIONES
PERU (que
luego devino en
CONVIAL
CALLAO SA)

CONCESIONES
PERU SAC (49%)

ICCGSA: Siendo su
representante José
Fernando Castillo Dibds
(20%)

Cesar Castillo  Petit

(67.92%)

Augusto

Augusto Ibafiez Reynaga (9.67%)

Roberto Dall’orto
(11.04%)

Lizarraga

Maria Elvira Dall'orto Lizarraga
(4.82%)

Laura Belaunde de Dall’orto (6.55%)

ARAMSA CONTRATISTAS
GENERALES (20%)

GESSA INGENIEROS
(20%)

CONSTRUCTORA UPACA
SA (20%)

H.V. SA CONTRATISTAS
(20%)

cCl
CONSTRUCCIONES
SA — SUCURSAL
PERU (49%)

Pub.
Representante

10/11/99
Legal

Esc.

permanente: Mario Ernesto

Angel Guasco.

CCI CONCESIONES
SA (2%)

CONCESIONES PERU SAC

CCIl - CONCESIONES SA

A pesar de que no estaba estipulado ni previsto en las Bases Generales del concurso

publico, el 30 de marzo de 2000 Kouri Bumachar y CONVIAL Callao suscribieron el

Contrato Preparatorio de Concesion, mediante el cual ampliaron el plazo para poder

suscribir el contrato de concesion definitivo. Sin embargo, dicho contrato preparatorio

fue objeto de cinco (05) modificaciones a fin de postergar la fecha para la suscripcion

final de contrato, estableciendo que el plazo de suscripcion del contrato

definitivo vencera indefectiblemente el 09 de febrero de 2001.



En ese sentido, el 09 de febrero de 2001 se suscribié el Contrato de Concesién (para
el inicio de la ejecucion de la obra) entre la empresa Convial Callao S.A., y la

Municipalidad Provincial del Callao, representada por el alcalde Kouri Bumachar.

Finalmente, el Contrato de Concesion fue objeto de modificaciones sustanciales a
través de 5 adendas suscritas con el alcalde de la Municipalidad del Callao, Alexander
Kouri Bumachar, con el representante de la empresa Convial Callao S.A., Roberto

Lowry Gazzini, conforme se aprecia en el siguiente cuadro:

Concesion de la Via Expresa del Callao
Fecha Objeto

Se eliminaron los cuadros de categorias de peaje y se establecio
una tarifa Unica (categoria 1 — Automavil) siendo de US$ 0.71, y

de gratuito pas6 a oneroso, ya que el Concesionario debia de

Primera 15 de febrero de 2 o
abonar un canon para la formacién de un fondo fiduciario para
adenda 2002 o )
favorecer el desarrollo de las pequefias empresas regionales, y
la administracion de dicho fondo estaria en manos de un tercero
elegido por las partes en comun acuerdo.
La ejecucién e implementacion de las obras correspondientes a
la distancia entre la Av. Faucett y la Av. Venezuela,
Segunda especificamente las obras referidas a las calzadas colectoras y
22 de mayo de 2002 o ) o )
adenda principales, se suspendieron, asi como los corrimientos de tierra
por los servicios afectados en dicho tramo, fijandose como plazo
hasta el 31 de marzo de 2005.
Se otorgd una garantia complementaria sin autorizacién de la
Controlaria, que le permitiia al Concesionario obtener
Tercera ] A ) )
dend 21 de mayo de 2004 | financiamiento, creando un riesgo potencial para la
adenda
Municipalidad, ya que en caso de cualquier evento, esta garantia
se ejecutaria sobre el Municipio.
Cuart Se autoriz6 el cobro de peaje parcial, permitiendo que se cobre
uarta
dend 10 de enero de 2005 | peaje aun cuando el Concesionario no cumplia con sus
adenda
obligaciones contractuales.
Modificé la adenda celebrada el 15 de febrero de 2002,
estableciendo que el fondo fiduciario producto del canon ya no
Quinta estaria administrado por un tercero, sino que se autorizd que se
03 de marzo de 2006 ) ) )
adenda deposite directamente a una cuenta cuyo titular era la

concesionaria Convial Callao SA; es decir, paso6 de ser un fondo

publico a ser un fondo de la propia empresa.




Como consecuencia de una auditoria realizada por la Contraloria General de la

Republica, se concluyé que existieron ciertas irregularidades durante la etapa de
seleccién, pues el Comité de Concesiones designado no descalificé a CCI

Concesiones Peru por no cumplir con presentar los documentos que le fueron

requeridos segun las bases del concurso; asimismo, que se acordd indebidamente

que a partir de la fecha en que se tomaba posesion, iba a iniciar el plazo para ejecutar

la obra; y mediante adendas se modificé el Contrato de Concesién sin justificacion

alguna. En virtud de dicha auditoria, la Procuraduria Publica formulé denuncia contra

Alexander Kouri Bumachar y otros funcionarios publicos por la presunta comision del

delito de colusion.

11.

Antecedentes procesales

Conforme se indico, la investigacion contra Alexander Kouri Bumachar se
originé por la denuncia penal interpuesta por la Procuraduria Publica de la
Contraloria General de la Republica en virtud de la auditoria realizada en el
proceso de contratacion de la empresa CCl — Concesiones Peru (Convial Callao
SA).

Luego de realizarse las investigaciones preliminares, la Segunda Fiscalia
Provincial Especializada en Corrupcion de Funcionarios formuld denuncia penal
contra Alexander Kouri Bumachar, Fernando Gordillo Tordoya y otros, en
calidad de autor, y contra Mario Ernesto Angel Guasco, Javier Roberto Lowry y
otros, en calidad de cémplice, por los delitos de Negociacion Incompatible y

Colusion Desleal.

Una vez realizada la audiencia de presentacion de cargos, el Segundo Juzgado
Penal Especial emitié su resolucién resolviendo abrir instruccion en la via
ordinaria. Una vez que concluyé la etapa instructiva, los actuados se elevaron
a la 4° Sala Penal Liquidadora para que se emita el pronunciamiento de fondo
correspondiente. Conforme al tramite procesal, previo a emitir pronunciamiento,
la Sala remitié el expediente a la 4° Fiscalia Superior Especializada en delitos

de Corrupcion de Funcionarios de Lima para que emita su dictamen.



Dicha Fiscalia emitio6 el Dictamen Acusatorio N° 56-2012 de fecha 18 de
diciembre de 2012, mediante el cual formuld acusacion contra Alexander Kouri
Bumachar, en calidad de autor, y Javier Lowry Gazzini, como complice, por la
comision del delito de Negociacién Incompatible en relacion a las suscripciones
de las adendas del 10 de enero de 2005 y 03 de marzo de 2006; y, formuld
acusacion contra otras personas por el mismo delito. Asimismo, opiné que no
habia mérito para pasar a juicio oral contra Alexander Kouri Bumachar y
Fernando Gordillo Tordoya —autores- y Mario Ernesto Angel Guasco,
Javier Roberto Lowry Gazzini y Edwin Flores Torrejon —en calidad de

complices- por la comision del delito de Colusion Desleal.

La 4° Sala Penal Liquidadora de Lima mediante Resolucion N° 04 de fecha 16
de enero de 2014 realizé un control de regularidad y declaré en un extremo no
haber mérito para pasar a juicio oral contra Fernando Gordillo Tordoya —
en calidad de autor- y Edwin Flores Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco
y Javier Roberto Lowry Gazzini —en calidad de complices- por el delito de
Colusién Desleal; y se RESERVARON pronunciarse respecto a la situacion
juridica de ALEXANDER KOURI BUMACHAR por los siguientes puntos: i)
pedido de extincidon de la accion penal del delito de Negociacion Incompatible
por prescripcion, y ii) pedido de no haber mérito para pasar a juicio oral por el

delito de colusion.

El Procurador de la Contraloria General de la Republica interpuso recurso de
nulidad contra este extremo, por lo que los actuados se elevaron a la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia. Previo a emitir un
pronunciamiento, se remitioé el expediente a la Primera Fiscalia Suprema Penal,
quien mediante Dictamen N° 229-2015 de fecha 16 de febrero de 2015, opiné
declarar NULA la resolucion recurrida en el extremo que declaré no haber mérito
para pasar a juicio oral contra Fernando Gordillo Tordoya —en calidad de autor-
y Mario Ernesto Angel Guasco, Javier Roberto Lowry Gazzini y Edwin Flores
Torrejon —en calidad de complices- por la comision del delito de Colusion
Desleal, NULO el Dictamen Fiscal en ese extremo, y que se devuelvan los autos
al Ministerio Publico a fin de que emita acusacion conforme a los lineamientos

esgrimidos.



El juni 2015. mediante R.N. N° 1109-2014. | la_Penal
Permanen I rem laré no h r_nuli ntra |
Resolucion N° 04 de fecha 1 ner 2014 en el extrem lard
noh r méri r r a juicio oral contra Fernan rdillo Tor

—en cali r- v Edwin Flores Torrején. Mario Ern Angel

Respecto a la reserva de la situacion juridica de Alexander Kouri Bumachar, la

4° Sala Penal Liquidadora, emitio la Resolucién de fecha 08 de agosto de 2014,
mediante la cual manifesté su disconformidad con la opinién de no haber mérito
para pasar a juicio oral contra Alexander Kouri Bumachar, motivo por el cual —
conforme a sus atribuciones- elevd en consulta al Fiscal Supremo para que se

pronuncie al respecto.

La Segunda Fiscalia Suprema emitio el dictamen N° 1857-2014 de fecha 09 de
diciembre de 2014, mediante el cual desaprobd el extremo de no haber mérito
para pasar a juicio oral por el delito de colusién, y orden6é que se acuse por
dicho delito, pues considerd6 que “Alexander Kouri Bumachar —en su condicién
de alcalde Provincial del Callao- con otros funcionarios concertaron con la
empresa Convial Callao SA, habrian defraudado los fondos publicos en la
ejecucion de la obra. Asimismo, no habrian cumplido con las Bases Generales
establecidas en el Concurso y habrian trasgredido normas administrativas que
eran de cumplimiento obligatorio; por ultimo, mediante resolucién de Alcaldia
N°18 de fecha 21 de junio de 1999 se design6é al Comité de Recepcion de
Propuestas del Concurso Publico, quienes declararon conformes la
documentacién presentada por la empresa Concesiones Peru SAC (Integrante
del consorcio CCI - Concesiones Peru), y pese a que la empresa no cumplia los
requisitos exigidos establecidos en el concurso, no lo descalificaron, todo lo

contrario, se le otorgd la buena pro, trasgrediendo las bases”.
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Estando a lo indicado por la Fiscalia Suprema, la 4° Fiscalia Superior
Especializada en delitos de Corrupciéon de Funcionarios de Lima emitio el
Dictamen Acusatorio Complementario N° 003-2015 de fecha 13 de febrero
de 2015, formulando acusacién contra Alexander Kouri Bumachar por el delito
de Colusién e indicé que: “Este —en su condicion de funcionario publico y
Alcalde de la Municipalidad del Callao- se habria concertado con el tercero
Mario Ernesto Angel Guasco, representante de Consorcio CCl Concesiones
Peru, que luego devino en la empresa Convial, defraudando a la Municipalidad
del Callao, y que tuvieron lugar diversas irregularidades que favorecieron a

dicho consorcio”.

En virtud del Dictamen Acusatorio N° 56-2012 de fecha 18 de diciembre de 2012
y Dictamen Acusatorio Complementario N° 003-2015 de fecha 13 de febrero de
2015, la 4° Sala Penal Liquidadora emitié el auto de enjuiciamiento y el auto de
enjuiciamiento ampliatorio, iniciando el juicio oral el 07 de mayo de 2015. Sin
embargo, como ya se indicé lineas arribas, en el transcurso del juicio oral,
con fecha 09 de junio de 2015 se emitié el Recurso de Nulidad N° 1109-
2014 por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, quien resolvio la
situacion juridica de Fernando Enrique Gordillo Tordoya, Edwin Flores Torrejon,
Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini, declarando
no haber nulidad en el delito que se les siguid por la presunta comision del delito

de colusion.

Como consecuencia de dicha resolucion, la Fiscalia Unicamente tenia como
procesado a Alexander Kouri Bumachar y no tenia un tercero particular para
sostener el delito de colusidon que le estaba atribuyendo al ex alcalde de la
Municipalidad del Callao; por esa razén, el Ministerio Publico —una vez
concluido el debate-, en su acusacion oral varié la imputacion sefalando
que: “El acusado Alexander Kouri Bumachar, valiéndose de su condicion
de Alcalde, manejé y controlé el proceso de concesion, habiéndose
concertado con Augusto Dall’orto Falconi y Roberto Dall’orto Lizarraga,
vinculandose con el primero como pariente politico y de esa manera
favorecido a la empresa de la familia Dall’orto, por lo que solicité se remita

copias de las piezas pertinentes al Ministerio Publico a fin de que se



1.2,

11

investigue y procese a dichas personas en calidad de terceros interesados

en el proceso de concesion”.

La 4° Sala Penal Liquidadora de Lima, avalé la variaciéon de acusacion, y con
fecha 30 de junio de 2016 emitié sentencia condenatoria contra Alexander
Kouri Bumachar por el delito de colusién: i) establecié 05 de afos de pena
privativa de libertad efectiva, ii) fijo como reparacion civil la suma de 26 millones
de soles que debera ser abonada solidariamente con los terceros interesados,
i) dispuso remitir copias certificadas al Ministerio Publico con la finalidad
de que se inicie las acciones respectivas contra los terceros extraneus

sefalados por la Fiscalia Superior.
Hechos imputados a Alexander Kouri Bumachar
Conforme se desprende del Dictamen Acusatorio Complementario N° 003-2015

de fecha 13 de febrero de 2015, se atribuyd a Kouri Bumachar la comisién del

delito de colusion desleal, atribuyéndole los siguientes hechos:

En su calidad de funcionario publico, se habria coludido con particulares
(terceros extraneus) de la empresa CONVIAL Callao S.A., con la finalidad

de defraudar a la Municipalidad del Callao.

Mediante Acuerdo de Consejo N° 0042 de fecha 10 de junio de 1999

declaro las vias del Callao en emergencia.

Mediante la emision de la Resolucion de Alcaldia N° 000180 de fecha
21 de junio de 1999, se convocd concurso publico para la ejecucion de

la obra de la via expresa en el Callao.

Celebré un contrato preparatorio con fecha 30 de marzo de 2000,

situacion que no se encontraba prevista en las bases.

Suscribio el contrato de concesion el 09 de febrero de 2001.
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Omitié convocar una nueva licitacion, pues debié declarar que la
empresa CONVIAL perdié el derecho de adjudicacion por no haber
cumplido con presentar una carta fianza por el monto de $ 1°000,000.00

dolares americanos.

Posterior a la celebracion del contrato de concesion, se suscribieron
05 adendas, mediante las cuales se favorecié a la empresa Convial
Callao S.A., desnaturalizando de esta forma el contrato primigenio

establecido en las bases, en perjuicio de la Municipalidad del Callao.

Conforme se puede apreciar, si bien es cierto la Fiscalia Superior acusa a
Alexander Kouri Bumachar el delito de colusion y le atribuye una serie de
hechos, no especifica con quién se habria coludido; es decir, no sefiala con

que tercero particular (extraneus) habria concertado el ex Alcalde del Callao.

Dicha situacion también es advertida por la 4° Sala Penal Liquidadora de Lima,
pues en su sentencia senala expresamente que “la Fiscalia no especifica ni
sefala a otra persona que se haya coludido con Alexander Kouri
Bumachar”. Sin embargo, luego de realizar una interpretacion forzada de la
denuncia, auto apertorio y acusacion fiscal, concluy6é que: 1) Alexander Kouri
Bumachar se ha coludido para beneficiar al consorcio Convial Callao S.A. con
el Contrato de Concesidn para la construccion y posterior explotacion de la “Via
Expresa del Callao”, que le permitia la recaudacion (cobro) de peajes por un
periodo de 30 anos con una ganancia valiosa y muy beneficiosa para el citado
consorcio y los accionistas que lo conformaban, entre ellos, Augusto Dall’orto
Falconi, que se convierte en el curso de la ejecucién del otorgamiento de la
concesion, en suegro del ex Alcalde, quien contrae nupcias con su hija; por
tanto, el beneficio que se le otorgaba a esta persona con dicho contrato de
concesion, directa o indirectamente también beneficiaba a su hija, la conyuge
del Alcalde; Il) Asimismo, Alexander Kouri Bumachar fue quien designé a los
miembros de los comités, fue quien declaré en emergencia la red vial del Callao,
fue quien convoco al concurso de concesion y es quien firmd el contrato
preparatorio, como resultado de los actos de concertacion ilegal que desarrollo

directamente con representantes del consorcio favorecido; ademas fue el
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directo responsable del favorecimiento ilegal con el que se beneficid el
consorcio en las negociaciones (adendas) que se celebraron con posterioridad

al otorgamiento de la buena pro y la suscripcion de los contratos.

Decision emitida por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte

Suprema de Justicia

La sentencia emitida por la 4° Sala Penal Liquidadora de Lima de fecha 30 de
junio de 2016, mediante la cual se condend a Alexander Kouri Bumachar por el
delito de colusién y ordendé que se remitan copias certificadas para que se

investiguen a los terceros extraneus fue objeto de recurso de nulidad.

El expediente se elevo a la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia, instancia maxima que con fecha 06 de julio de 2017, resolvio

por mayoria no haber nulidad en la sentencia recurrida.

Considero que la decisién adoptada por la Segunda Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema vulneré diversos principios y garantias procesales, generando
una inseguridad juridica al haber dispuesto la condena de un funcionario publico
por el delito de colusién sin haber identificado en grado de certeza quién seria

el tercero extraneus.

Sin embargo, debemos resaltar que existen dos votos discordantes que
merecen una especial atencion, toda vez que plantean dos alternativas
diferentes con efectos juridicos distintos, por lo que —una vez analizado los
distintos agravios generados y estando en la etapa de juicio oral- considero que
de esa forma debié haberse resuelto el recurso de nulidad planteado por el
sentenciado Kouri Bumachar. Dichos votos discordantes son de la Jueza
Suprema Chavez Mella y el Juez Supremo Ventura Cueva, quienes votaron
haber nulidad y absolver a Alexander Kouri Bumachar y declarar nula la

sentencia e insubsistente la acusacion fiscal, respectivamente.



2.

IDENTIFICACION DE PROBLEMAS JURIDICOS EN LA RESOLUCION BAJO
ANALISIS

2.1. PROBLEMATICA MATERIAL:

INEXISTENCIA DEL DELITO DE COLUSION
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Conforme se tiene de la resolucién bajo analisis, se imputdé a Kouri Bumachar

la comision del delito de Colusion Desleal.

Para analizar la imputacidn en contra del ex alcalde Alexander Kouri Bumachar,

es necesario atender las normas vigentes en el momento que se cometieron los

hechos imputados. Segun acusa el Ministerio Publico, los hechos imputados se

dieron desde el ano 1999 hasta la dacion de la ultima adenda, esto es hasta el

03 de marzo de 2006. Por ello, para efectos del presente caso, resulta

importante analizar el articulo 384° del Cédigo Penal.

El delito de colusién se encuentra regulado en el articulo 384° del Cédigo Penal,

el cual, al momento de la comisién de los hechos, prescribia lo siguiente:

“Articulo 384.-

El funcionario o servidor publico que, en los contratos,

suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier

otra operacion semejante en la que intervenga por razén de su

cargo o comision especial defrauda al Estado o entidad u

organismo del Estado, segun ley, concertandose con los

interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros

sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni

mayor de quince arios”.

De la lectura del referido delito, podemos establecer que el delito de colusion

regulado en nuestro ordenamiento juridico se tipifica cuando el sujeto activo —

funcionario publico-, con la finalidad de defraudar al Estado, concierta con los

particulares interesados en la celebracion de un contrato o convenio.
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Por ello, es unanimemente aceptado a nivel doctrinario como jurisprudencial
que el delito de colusion es un delito de encuentro; es decir, para su
configuracion se requiere un elemento central, el cual es la concertacion, que
implica necesariamente un acuerdo clandestino entre el funcionario o servidor
publico con los particulares a fin de defraudar al Estado. En ese sentido, es
fundamental tener en cuenta que el delito de colusion -por su naturaleza- es un

delito de resultado y de convergencia, porque para su realizacién se requiere

la existencia de dos voluntades: |la del funcionario publico competente y la del

particular’. Por tal motivo, “no resulta punible por el delito de colusién ilegal

Asimismo, la jurisprudencia también ha sido contundente al sefialar que: “en el
delito de colusién importa que el funcionario publico se concierte con los
particulares en la celebraciéon o ejecuciéon de un contrato derivado de un
proceso de seleccion con la finalidad de defraudar los intereses del Estado”
(R.N. N° 1109-2014-Callao).

En atencion a lo descrito en los parrafos precedentes, para la configuracién del
delito de colusion atribuido a Alexander Kouri Bumachar, el Fiscal debié haber
precisado en su acusacion quién fue el tercero particular con quien se concerto
el ex Alcalde para defraudar al Estado; es decir, al tratarse de un delito de
encuentro, es necesario para su configuracion que haya dos voluntades —
la del autor y la del complice-, y estas personas deberian estar plenamente

identificadas.

En ese mismo sentido, la Corte Suprema mediante Casacion N° 661-2016-Piura
desarrolla criterios para determinar juridicamente como se manifiesta la

complicidad en el delito de colusion, a fin de atribuir responsabilidad penal a

"R.N. N°2052-2012 del 03 de diciembre de 2012 de la Sala Penal Transitoria (ponente: Barrios Alvarado).
2 Abanto Vasquez, Manuel. Los delitos contra la Administracion publica en el Codigo Penal Peruano, p. 264.

3R.N N° 1109-2014-Callao.
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determinadas conductas. En efecto, en su fundamento vigésimo primero sefala

que: “En ese sentido, el participe (complice) en el delito de colusién sélo podra

ser aquel que designe el propio tipo penal. En el supuesto del delito de colusion,
regulado en el articulo 384° del Codigo Penal, el complice serd, conforme a la

Dado que se le imputa a Alexander Kouri Bumachar es el delito de colusion, en
las siguientes lineas se analizara el bien juridico protegido, si es un delito de

infraccion de deber, el sujeto activo y el sujeto pasivo.

El delito de colusion desleal, es un delito de infraccion de deber; es decir, sélo
las personas que tienen un deber especial dentro de la institucion administrativa
podran cometer este delito, “por lo que no es relevante juridicamente el dominio

sobre el hecho o el grado de contribucién o aporte que se hace al resultado™.

Asimismo, el delito de colusion es un delito especial, por lo que se limita la
cualidad del sujeto a activo solo para aquellos que tengan la cualidad de
funcionario o servidor publico. Sin embargo, no puede ser considerado autor
por el solo hecho de ser funcionario publico, sino que este funcionario debe
intervenir por razon de su cargo, tal y como se ha establecido en el Acuerdo
Plenario N° 2-2011/CJ-116, en su fundamento 9: “El autor (sujeto activo) del
delito de colusion, por ser un delito de infraccién de deber, no se le pude atribuir
a cualquier persona, sino que sélo sera atribuible a aquel funcionario o servidor
publico que, ocupando un status especial dentro de la administracion publica,
mantiene una vinculacién de exclusividad con el injusto por el deber que ostenta
a raiz de esa funcion que se le ha otorgado™. En cuanto al sujeto pasivo, este

sera el Estado, quien sera representado por el procurador de las entidades.

4 Casacion N° 661-2016-Piura
5 ROXIN, Claus. Derecho Penal, parte general. Tomo I. Editorial Civitas, Madrid, 1997. p. 338.
6 Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116, fundamento 9.



17

Respecto al bien juridico protegido, Alonso Cabrera Freyre sefala que:

“El bien juridico que se busca proteger en este delito son las
siguientes relaciones juridicas: a) La relacion de lealtad que tiene el
funcionario publico con el Estado, b) La integridad del aparato
estatal y confianza en la publicidad, y ¢) EI correcto

funcionamiento de la administracion publica.

En ese sentido se tiene que el bien juridico que el legislador busca proteger en
los delitos contra la Administracion Publica es “el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica”; sin embargo, el bien juridico protegido especifico es la

objetividad e imparcialidad del funcionario publico.

En el caso bajo analisis, Alexander Kouri Bumachar tiene calidad de funcionario
publico por lo que vendria a ser el sujeto activo del delito; sin embargo, como
pasaremos a analizar, la acusacion realizada por el Ministerio Publico es
ineficiente ya que la primera tesis que se sostuvo y que fue objeto de debate
procesal, no se establecia quién seria el tercero extraneus con quien se
habria coludido subrepticiamente, elemento tipico necesario para la
configuracién del delito de colusién, pues se limité a sefalar irregularidades que
se habrian dado a lo largo de la dacion y ejecucién del proyecto para beneficiar
indebidamente a un tercero particular. Es decir, los hechos que se atribuyen
no estan orientados a probar un acuerdo colusorio entre dos personas,

sino _gue evidencian una voluntad unilateral por parte del funcionario
publico, por lo que se puede sostener que los hechos atribuidos por el Fiscal y

los elementos probatorios presentados no iban dirigidos a demostrar que existié
un acuerdo bilateral entre dos personas (funcionar y particular) para defraudar
al Estado, sino que unicamente hacia meras referencias a la conducta y
voluntad que tuvo Kouri Bumachar en el proyecto de concesion, no haciendo
referencia de la participacion de otra persona que no sea el funcionario

publico (extraneus).

Asimismo, la falta de este acuerdo colusorio se manifiesta en el caso cuando es

el propio Ministerio Publico quien, a pesar se haber realizado una investigacion,
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no logra identificar el acuerdo colusorio y con quién habria sido este acuerdo, y
es recién que en la ultima etapa del juicio realiza una sorprende imputacion
contra terceros particulares que no debié ser amparados por la Sala y que la

Corte Suprema debid aplicar el remedio procesal correspondiente.

En esa linea, se sostiene que los hechos facticos imputados por el Ministerio
Publico no prueban el acuerdo colusorio con ninguna persona, por lo que ante
la falta de este elemento tipico nuclear, no se configura el delito de colusion en
el presente caso; sin embargo, como se desarrollara mas adelante, eso no
significa que la conducta de Kouri Bumachar no sea una conducta reprochable
y no sea pasible de sancién alguna, pues si se ha probado un interés indebido,
conducta previsto en otro tipo penal, por lo que se analizara los hechos

atribuidos bajo los alcances del delito de negociacion incompatible.

" LAS PRUEBAS INDICIARIAS NO REVELAN LA EXISTENCIA DE UN
ACUERDO COLUSORIO

En la mayoria de los casos no existe prueba directa para acreditar el acuerdo
colusorio; sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia ha establecido que es
factible condenar estos hechos en base a prueba indiciaria que logren acreditar

la participacion del tercero particular y el funcionario publico.

Sin embargo, en el presente caso la Corte Suprema no ha establecido quiénes
serian los terceros interesados, pues existe una condena contra Alexander
Kouri en calidad de funcionario, pero —hasta la fecha- no se ha probado la
participacién de terceros extraneus en el acuerdo colusorio. En efecto, la
sentencia simplemente se limita a realizar un recuento de las irregularidades
que incurri6 el funcionario Alexander Kouri en los hechos que se le atribuyen, lo
cual necesariamente no significa que existid una colusiéon para defraudar al
Estado, pues también debié desarrollarse pruebas indiciarias respecto a las

posibles actuaciones o irregularidades de los terceros interesados.

Es decir, en el presente caso el Ministerio Publico sélo recab6 pruebas

indiciarias respecto a las conductas desplegadas por el autor Alexander Kouri
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Bumachar; sin embargo, no recabd pruebas directas ni indiciarias respecto a
las conductas desplegadas por los complices a fin de acreditar el acuerdo
colusorio. Recordemos que el delito de colusion es de participacion necesaria,
por lo que los medios probatorios deberan dirigirse a probar la voluntad de
ambas partes, no sélo la del autor, sino también de los terceros privados

interesados (extraneus).

Las pruebas y hechos que se plasman en la resolucion bajo analisis no llevan a
inferir que existid un acuerdo colusorio, incluso bajo la interpretacién de las
pruebas indiciarias, pues debe entenderse que la existencia de irregularidades
dentro de un proceso de concurso publico no siempre configura el delito de
colusién, para ello es necesario probar con hechos y pruebas que efectivamente

se ha dado un acuerdo fraudulento entre un funcionario publico y un particular,

pues de no existir esos otros elementos que configuren actos colusorios,
nos quedamos con meras irreqularidades y cuestionamientos. deviniendo
estos hechos en atipicos al faltar justamente la existencia del pacto

colusorio entre el particular interesado y el funcionario publico. Alexander
Kouri Bumachar.

Sostengo que en el presente caso las pruebas indiciarias no son suficientes
para probar la existencia de un acuerdo colusorio pues las pruebas indiciarias
plasmadas en el presente caso son indicios contingentes. Al respecto, el autor
Elky Villegas define que: “se tiene que un indicio necesario es aquel indicio
que indefectiblemente conduce a una consecuencia determinada, a un
hecho légico, deducible y absoluto; mientras que un indicio contingente
es que teniendo ese indicio se pueden deducir varios hechos, varias
consecuencias”. Asi, se ha desarrollado jurisprudencialmente que las pruebas
indiciarias al ser contingentes tienen que ser plurales, concomitantes, y
destinados a inferir que hubo un acuerdo bilateral entre el funcionario publico y

el tercero particular, y que no existan contraindicios.

En el presente caso, los indicios no son suficientes para probar la concertacion
entre Alexander Kouri Bumachar y un tercero particular interesado especifico,

toda vez que mas alla de querer acreditar la “concertacion” bilateral entre ambas
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personas, de los indicios se deduce indefectiblemente que existid6 una
“intervencion e intereses indebido” unilateral por parte de Alexander Kouri
Bumachar, por lo que estamos ante indicios contingentes y no existia la
pluralidad necesaria para vincular el actuar de los particulares que habrian
participado en la supuesta concertaciéon, mas aun cuando existen dos
contraindicios, que es el siguiente: respecto a Augusto Dall’orto, esta
persona fue cambiado de su puesto como presidente y miembro del
comité de la concesiéon, motivo por el cual se le quité poder de decision
respecto al concurso publico. Y, respecto a Roberto Dall’orto, este era un
accionista minoritario de la empresa ICCGSA, por lo que no tenia poder de

decision para representar a la empresa CONVIAL CALLAO.

En efecto, todas las irregularidades que se habrian dado en el marco de este
proyecto, no nos lleva a concluir que se prob¢ la existencia de un acuerdo
colusorio entre Alexander Kouri y un tercero particular que, segun el caso,
habrian sido Augusto Dall’'orto y Roberto Dall’'orto. Todo lo contrario, todas esas
irregularidades nos llevan a establecer que estamos ante un interés indebido,
pues ni Augusto Dall’'orto ni Roberto Dall’'orto tenian alguna facultad o poder de
decision dentro de la empresa CONVIAL, por lo que no cabe sostener que
existié un acuerdo colusorio entre ambos a fin de beneficiar a CONVIAL, ya que

no tenian ninguna injerencia dentro de la empresa.

No obstante, todo lo sefialado nos hace concluir con categoria que estamos
ante un interés indebido, ya que conforme lo sefala Castillo Alva “El mévil o Ila
motivacion que guia al sujeto publico a actuar e interesarse pueden ser
varias causas, siendo una de ellas -la mas comun- que se trate de una
motivacion afectiva, para ayudar a un familiar como su hijo, esposa,

sobrino”.

En esa linea, el movil o lo que impulsé a Alexander Kouri Bumachar a realizar
estas irregularidades fue favorecer a la familia de su hija, no acreditandose
ninguna concertacién, pues éste no se puso de acuerdo con nadie, actuo solo,
existio una voluntad unilateral; por lo que, imputar colusiéon y pretender

concluir que existié concertacion solo porque la otra parte del contrato
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era un tercero, no es acorde con los principios y garantias del derecho
penal, que prohibe la proscripcion de la responsabilidad penal. Por tanto,
sostengo que no se configurd el delito de colusién no porque no se identificod a
alguien, sino porque no se evidencia la concurrencia de voluntades ilicitas

(acuerdo colusorio).

Asi, opino que las pruebas indiciarias no fueron analizadas debidamente ya que
considero que no son suficientes para deducir que existié un acuerdo colusorio
entre Kouri Bumachar y terceros particulares, ya que los indicios presentados
se tratan de indicios contingentes, por lo que al existir contraindicios (como
el cambio de Augusto Dall’orto del comité de la concesién, y que Roberto
Dallorto era un accionista minoritario de una de las tantas empresas que
conformaban CONVIAL no teniendo poder de decisidon), existen varias
posibilidades/consecuencias que se puede deducir a partir de esos
hechos (muiltiples posibilidades). Es decir, las consecuencias de los indicios

no son absolutos, por lo que la concertacion no esta probada.

Sin embargo, como ya se menciond, los indicios contingentes si nos ayuda
inferir indubitablemente que existid un interés indebido por parte de Kouri
Bumachar en provecho de un tercero, por lo que su conducta si se subsume en
el delito de negociacion incompatible.

PROBLEMATICA PROCESAL:

VARIACION TARDIA DE LA ACUSACION FISCAL

La acusacién es un acto procesal inherente al titular de la accién penal,
Ministerio Publico, mediante la cual se atribuye responsabilidad al procesado.
En ese sentido, mediante la acusacién, el Ministerio Publico atribuye hechos
que seran objeto de debate en el juicio oral, que servira para que el Juzgador

emita la sentencia correspondiente valorando todas las pruebas actuadas.

En la presente resolucion bajo analisis, la_imputacién inicial del Ministerio

Publico fue que Alexander Kouri Bumachar se habria coludido
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presuntamente con Mario Ernesto Angel Guasco. representante legal de
la CONVIAL, manteniendo dicha tesis fiscal a lo largo de todas las etapas del

proceso penal. Sin embargo, al culminar el debate probatorio, esto es en la
requisitoria oral, el Ministerio Publico sorpresivamente vario su imputacion inicial
indicando que los terceros particulares interesados (extraneus), serian Augusto

Dall'orto Falconi y Roberto Dall'orto Lizarraga.

Asi, sostengo que encontrandonos en esa etapa procesal (alegatos de
clausura) no era posible el cambio de la acusacion fiscal, por lo que los jueces
debieron advertir al Fiscal que se limite a pronunciarse sobre lo acusado y
juzgado en el debate probatorio, pues nuestro ordenamiento admite la
ampliacion complementaria, siempre y cuando lo realice durante el juicio oral,
dandole la oportunidad a la parte procesada de que presenten nuevas pruebas

para refutar la nueva imputacién. Sin embargo, dicha ampli

realizar hasta antes de la requisitoria oral.

En efecto, segun lo previsto en los articulos 263° y 273° del Cédigo de

Procedimiento Penales, se establece lo siguiente:

“Art. 263°.- Acusacion complementaria
Durante el Juicio y hasta antes de la acusacion oral, el Fiscal
mediante un escrito de acusacion complementaria, podrd ampliar
la misma mediante la inclusion n hecho nuev noh
1 mprendi n | ion ri n rtuni
que modifique la calificacidn legal. De la misma forma, procedera
el Fiscal cuando hubiere omitido pronunciarse en la acusacion
escrita sobre un hecho o hechos que hubieren sido materia de
instruccion. En tales supuestos, el Fiscal debera advertir, de ser el
caso, la variacion de la calificacion correspondiente. (...).
En relacién con los hechos nuevos en la acusaciéon complementaria,
se recibira nueva declaracion del imputado y se informard a las
jenen derech licitar I nsion del juici

para ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa. (...)".
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“Art. 273°.- Acusacion oral
El Fiscal expondra los hechos que considere probados en el juicio y
su calificacion legal, la responsabilidad de los acusados y la civil que
afecta a terceros, y todas las consideraciones conducentes a ilustrar
al Tribunal; pero mantenién ntr los limites fij r
/ ri ion. Concluira planteando los hechos sobre
que debe pronunciarse el Tribunal Correccional, pidiendo la pena
que juzgue legal y la indemnizacion que corresponda.

Estas conclusiones las pasara por escrito al Tribunal”.

En el presente caso, la Fiscalia realizé6 una nueva imputacién sin observar el
articulo 273° del Codigo de Procedimientos Penales, y la Sala Penal amparé
dicha variacion y condené a Alexander Kouri Bumachar por el delito de colusién
por haberse coludido con nuevos terceros particulares, quienes ni siquiera
fueron investigados en ese caso. Siendo que la Corte Suprema no aplico el
remedio procesal correspondiente para no vulnerar los derechos y garantias

procesales de los nuevos sujetos procesales.

Asi, opino que bajo las reglas del Codigo de Procedimientos Penales, la Fiscalia
tenia la oportunidad de variar su imputacion o de agregar un nuevo hecho, o de
precisar con quién se habria coludido el sentenciado Kouri Bumachar; sin
embargo, el momento para realizar ese cambio en la imputacion no era en
los alegatos de clausura, pues recién en esta ultima etapa el Ministerio Publico
identificé que los terceros privados interesados serian Augusto Dall'orto y
Roberto Dall’'orto. Esta vulneracién de las normas procesales que conllevan a
una evidente vulneracién del derecho de defensa de los sujetos procesales
debid ser advertido por la Corte Suprema a fin de que pueda aplicar el remedio
procesal de la nulidad para que de esta forma los extraneus sean incorporados

debidamente al proceso.

" LA ACUSACION FISCAL VULNERO LA OPORTUNIDAD DE EJERCER
EL DERECHO DE DEFENSA DE LOS SUJETOS PROCESALES
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El articulo 159° de la Constitucion Politica del Estado, prevé que el Ministerio
Publico -como titular de la accion penal- tiene la carga de la prueba; asi, se
entiende que al momento de atribuir responsabilidad penal contra una persona
cierta, se le debe dar la oportunidad a los sujetos procesales para que puedan
presentar los elementos de conviccion que consideren necesario a fin de
desvirtuar el hecho que se le imputa, lo cual vendria a ser la manifestacion del

principio de defensa procesal.

Sostengo que en el presente caso se vulnerd la oportunidad de ejercer el
derecho de defensa de los sujetos procesales pues durante todo el juicio oral y
el debate procesal, se centré en acreditar la concertacidn entre Alexander Kouri
Bumachar y Mario Ernesto Angel Guasco, por lo que admitir la nueva tesis
la Fiscalia en la requisitoria oral. gravemente af |_derech
fen a_impidien jerci fen la form
mas ampli ficaz. alno h r rmiti frecer pr rar ir

la nueva acusacion formulada, asi como también se impide a los nuevos

sujetos procesales ejercer oportunamente su derecho de defensa.

En ese sentido, el Ministerio Publico al simplemente atribuir el delito de colusion
a Alexander Kouri Bumachar, sin precisar con quién se habria coludido,
limitandose a sefalar irregularidades que se dieron en el concurso publico y en
la ejecucion de la obra, para posteriormente indicar que se habria coludido con
nuevos terceros particulares, esta afectando el derecho de defensa de los
sujetos procesales, toda vez que la nueva acusacion, asi como la sentencia
resuelta, no permite que los terceros particulares puedan presentar elementos
de conviccién dirigidos a descartas una presunta concertacion. Del mismo
modo, se vulnerd el derecho de defensa de Alexander Kouri pues se le
sentencié por hechos que aparentemente tuvieron lugar, sin evidenciar
algo concreto que haga suponer una concertacion, ordenando incluso que
se remitan copias certificadas al Ministerio Publico para que se
investiguen a los terceros particulares, motivo por el cual si bien Alexander
Kouri Bumachar, a través de su abogado, participd en el juicio oral, no se
respetd debidamente el derecho de defensa ya que no tuvo oportunidad de

defenderse contra esta nueva imputacion sorpresiva.
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Por todo ello, opino que con la decision de la Corte Suprema de condenar y
remitir copias certificadas, no se esta permitiendo a los sujetos particulares
(recién incorporados a los hechos) que puedan ejercer oportunamente su
derecho de defensa, pues lo correcto hubiera sido que estos terceros
particulares hayan sido incorporados debidamente en la etapa de
instruccion para que desde ese momento tengan la oportunidad de ejercer
su derecho de defensa, etapa en que pudieron ofrecer la prueba, para que se
pueda admitir, posteriormente para que sea actuada, debatida y finalmente

valorada.

FALTA DE COHERENCIA DEL REMEDIO PROCESAL QUE SE
APLICO AL CASO EN CONCRETO

La Corte Suprema sostiene que no se habria vulnerado el principio de
presuncion de inocencia ya que la Sala habria valorado los medios de prueba
actuados, concluyendo en grado de certeza la responsabilidad de Alexander

Kouri Bumachar.

Sin embargo, cuestionamos este razonamiento ya que en el presente caso,
cuando se sentencié a Alexander Kouri Bumachar, la Sala dispuso que se
remitan copias certificadas para que se investiguen a los terceros particulares
Augusto Dallorto Falconi y Roberto Dall'orto Lizarraga. Pero, ¢Por qué se
emitiria una sentencia por el delito de colusion contra un funcionario publico, si
luego vas a remitir copias certificadas para que se investiguen a los terceros
particulares? ; Acaso no hay certeza de que se coludié con tercero particulares?
¢ Si ordenas a investigar a un tercero particular, eso no significa que tienes
sospecha que esos terceros particulares se coludieron o no con Alexander Kouri
Bumachar? ;Acaso no se habia identificado a los terceros particulares que

supuestamente serian Augusto Dall’'orto Y Roberto Dall’orto?

Evidentemente, en el caso no se ha logrado establecer en grado de certeza
quiénes son los terceros particulares que se habrian coludido con Alexander

Kouri Bumachar, si estos terceros fueron Augusto Dall’orto y el sobrino de éste,
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Roberto Dall’'orto, y como se habrian coludido, por lo que en caso de duda. y

bajo la premisa de acusacion por el delito de colusién, y bajo el supuesto
que se haya querido resolver la situacion juridica del funcionario publico
en ese momento. lo procesalmente correcto habria sido que se haya
dispuesto la absoluciéon de los hechos imputados por insuficiencia
probatoria por delito de colusién.

En ese sentido, el remedio pr | apli rl reman
coherente con las reqlas procesales vy garantias fundamentales, por lo que

su decision de remitir copias certificadas para que se investiguen a los terceros
particulares significa que se “investigara para determinar su responsabilidad o

no”, lo cual evidencia que se habria sentenciado en grado de sospecha.

A mayor abundamiento, el remedio procesal aplicado vulneré el principio de
congruencia procesal, toda vez que la Fiscalia realizé su acusacion formal
contra Kouri Bumachar por el delito de colusién sin especificar con quien o
quienes se habria coludido; sin embargo, la Sala Penal Superior y la Corte
Suprema ron un criterio incorporan nuev rsonas. varian

la acusacion de la Fiscalia, interpretandola y subsanandola, para finalmente
condenar a Alexander Kouri Bumachar por haberse coludido con terceras
personas recién identificadas, ordenando incluso que se inicie una

investigacion contra estas nuevas personas.

Por todo ello, sostengo que los hechos con los que finalmente se sentencié a
Alexander Kouri Bumachar aduciendo que se habria coludido con Augusto y
Roberto Dall'orto son diferentes a los que fueron objetos de acusacién y de
debate procesal, por lo que el remedio procesal aplicado por la Corte Suprema
no es coherente con las reglas del proceso penal ni con las garantias
fundamentales, pues se generd una incertidumbre al haber desnaturalizado la
figura de colusion desleal. Asi, considero que procesalmente habia un
remedio perfectamente aplicable al caso que seria la nulidad, sélo asi
tanto Alex Kouri como los terceros particulares sean investigados y
juzgados en conjunto, para asi garantizar un adecuado ejercicio oportuno

del derecho de defensa.
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3.  ANALISIS JURIDICO DE LOS PROBLEMAS ENCONTRADOS EN EL RECURSO
DE NULIDAD

3.1.

POSTURA MATERIAL

EXISTIO NEGOCIACION INCOMPATIBLE

Conforme se viene desarrollando en el presente informe, los hechos que imputa
el Ministerio Publico nos lleva concluir que el actuar irregular del funcionario
publico responde a wuna motivacion unilateral de querer beneficiar

indebidamente a un tercero.

En ese sentido, el beneficio indebido se consuma con las conductas que
materializan ese deber particular, los cuales van desde la suscripcion del
contrato con fecha 30 marzo de 2000 y la firma de la ultima adenda con fecha
03 de marzo de 2006, no siendo necesario verificar si se generd un beneficio o

perjuicio econdmico al estado ya que es un delito de actividad y de peligro.

No obstante, debemos analizar la vigencia del delito en el momento en que se
suscitaron los hechos irregulares desplegado por Kouri Bumachar motivado por

un interés indebido en favor de un tercero particular.

Asi se tiene que el delito de negociacion incompatible entré en vigencia
mediante la Ley N° 28355 de fecha 06 de octubre de 2004, bajo el siguiente

tenor:

Art. 399°.- Negociaciéon incompatible o aprovechamiento indebido
de cargo

El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma
directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho
propio o de tercero, por cualquier contrato u operacion en que
interviene por razén de su cargo, sera reprimido con pena

privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e
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inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo

Penal.”

Asi, sostengo que las irregularidades incurridas, como la suscripcion del

contrato (30 de marzo 2000), antes de la entrada en vigencia de este delito son

atipicas, por lo unicamente la cuarta adenda de fecha 10 de enero de 2005 y
la_guinta adenda de fecha 03 de marzo de 2006, son conductas tipicas

perfectamente atribuibles al funcionario publicos Alexander Kouri Bumachar ya
que es evidente el interés indebido manifestado a fin de beneficiar a sus
familiares. Debemos recordar que para que se configure el delito de negociacién
incompatible se debe probar la conducta tipica que seria el interés indebido; es
decir, el verbo rector de este delito es solo el “interés”, exigencia tipica probada
a raiz de los indicios y elementos probatorios recabados por el Ministerio

Publico.

Conforme se indicd anteriormente, estamos ante un interés indebido cuando el
movil que guia al funcionario publico para cometer irregularidades es porque
quiere beneficiar a un familiar, siendo que un indicio de ello que quiso beneficiar
a la familiar Dall'orto. Asi, Kouri Bumachar se interesé directamente en el
proyecto con CONVIAL CALLAO, pues realizé actos administrativos dirigidos a
beneficiar indebidamente a terceros, actuando unilateralmente, no poniéndose
de acuerdo con alguien, actuando solo, prevaleciendo sus intereses

particulares.

Conforme desarrolla Ramiro Salinas Siccha, el bien juridico protegido en el
delito de negociacion incompatible es el correcto funcionamiento de la
administracion publica, siendo el bien juridico protegido especifico el deber de

lealtad y probidad de los funcionarios publicos en el cargo que desempenan.

Asimismo, doctrinariamente se sostiene que los funcionarios publicos,
aprovechandose de su posicidén dentro de la administracion, manipulan y dirigen
arbitrariamente los contratos y operaciones para imponer caprichosamente su
voluntad para favorecer a tercero, situaciéon que el Ministerio Publico probo

a raiz de los elementos probatorios recabados, materializandose este
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interés en la suscripcion de la cuarta adenda de fecha 10 de enero de 2005

| in n fech marz 2

A manera de conclusion se tiene que se ha configurado los elementos tipicos
exigidos por el delito de negociacién incompatible, pues con la suscripciéon de
las dos adendas y demas elementos probatorios sostengo que: i) se probé la
actuacién de Alexander Kouri Bumachar como funcionario publico, i) se probo
que de manera directa tuvo un interés indebido, iii) se prob6 un interés en
provecho de un tercero (familiares), iv) intervino por razén de su cargo en un
contrato u operacion (adendas), que serian las que se suscribieron con fecha
10 de enero de 2005 y 03 de marzo de 2006.

POSTURA PROCESAL

DEBIO HABERSE DECLARADO LA NULIDAD DE TODO LO
ACTUADO HASTA LA ETAPA DE INSTRUCCION

Por las diversas garantias procesales que se trasgredieron al momento de
condenar a Alexander Kouri Bumachar y por las deficiencias incurridas por parte
del titular de la accion penal, y en atencion a la acusacion del Ministerio Publico
de atribuir la comision del delito de colusion, procesalmente se debié declarar
la absolucion en respeto del principio de legalidad, al no haberse acreditado el
elemento tipico de concertar. Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la
requisitoria oral no cabe la variacion de la acusacién, situaciéon que no debid ser

avalada por el 6rgano jurisdiccional.

Sin embargo, atendiendo que estamos ante un hecho de corrupcién, el impacto
que tiene en la administracion publica en desmedro de los intereses
patrimoniales del Estado, y atendiendo que hemos implementado diversas
politicas para combatir la impunidad de estos hechos, y dado que
aparentemente estariamos ante un caso de colusion (imputacién
formulada por el Ministerio Publico) entre un funcionario publico y dos
nuevos terceros particulares, una salida que la Corte debid advertir, es que

declare la nulidad hasta el momento en que se genero el vicio, ¢ qué vicio? La
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vulneracion del derecho de defensa, pues su inobservancia trae consigo la
vulneracion de los derechos procesales de los nuevos terceros particulares que
se quiere incluir en el proceso, pues en virtud de la naturaleza del delito de
colusion, no cabe condenar a un funcionario publico sin haber establecido en
grado de certeza quien seria la otra persona con quien se concertd. Su

inobservancia conlleva a la vulneracién de todos los aspectos ya analizados.

En ese sentido, la Corte Suprema debié haber aplicado el articulo 298° del

Cddigo de Procedimientos Penales que establece lo siguiente

“Articulo 298.- Causales de nulidad

La Corte Suprema declarara la nulidad:

1. Cuando en la sustentacion de la instruccion, o en la del proceso
de juzgamiento, se hubiera incurrido en graves irregularidades u
omisiones de tramites o garantias establecidas por la Ley

Procesal Penal. (...)”

Asi, en observancia del citado articulo, y dado que se vulneré el derecho de
defensa de los nuevos terceros particulares incorporados, debié declarase nulo
todo lo actuado acta la etapa de instruccion (Auto Apertorio de Instruccion),
pues no cumplié los requisitos del Articulo 77° del Cddigo de Procedimientos
Penales. En ese sentido, se debid declarar la nulidad hasta ese momento, y el
Ministerio Publico tendria la posibilidad de realizar una nueva imputacion
incorporando a los nuevos terceros particulares y juzgar tanto al funcionario y
extraneus en un mismo proceso, garantizando los derechos procesales
inherentes al derecho penal. Incluso dentro de esta etapa de instruccion, el
Ministerio Publico podria haber variado la imputacion de colusion desleal al de

negociacion incompatible.

Considero que por ningun motivo se debe de “pisotear” los derechos procesales
y constitucionales de todo investigado y/o procesado, por lo que una adecuada
imputacion desde el momento de la apertura de instrucciéon garantizara que
tanto Alexander Kouri Bumachar como los terceros particulares puedan ejercer

una adecuada defensa, y en juicio se determinara la responsabilidad o no de
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ambos, de manera conjunta, se determinara recién si es que existi6 0 no

concertacion entre ambas partes.

Asimismo, conforme ya se analizd, personalmente considero que en el caso se
debidé haber atribuido el delito de Negociacion Incompatible a Alexander Kouri
Bumachar, toda vez que sostengo que si el Ministerio Publico hubiera realizado
una correcta valoracion de los medios probatorios, lo mas acertado habria sido
emitir una acusacioén por el delito de Negociacion Incompatible, pues este delito
-a diferencia del delito de Colusién- no exige la participacién de los terceros
particulares, pues conforme desarrolla el tipo penal solo basta probar la
participacion del funcionario publico y que éste tuvo un interés indebido en
provecho propio o de un tercero, lo cual si se logré probar en la etapa de juicio
oral, ya que era evidente que todos los actos unilaterales realizados por este
funcionario publico se realizd por tener un interés indebido y directo por un
tercero. Asi, a la luz de los hechos, el interés indebido es un elemento tipico que

Alexander Kouri Bumachar desplegé, y tuvo que ser sancionado por ese delito.
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4, Conclusiones

X3

25

Los hechos facticos imputados por el Ministerio Publico no prueban el acuerdo
colusorio con ninguna persona, por lo que ante la falta de este elemento tipico

nuclear, no se configura el delito de colusién en el presente caso.

X3

25

Todas las irregularidades que se habrian dado en el marco de este proyecto no
nos llevan a concluir que se probo la existencia de un acuerdo colusorio entre
Alexander Kouri y un tercero particular que, segun el caso, habrian sido Augusto
Dall’orto y Roberto Dall’orto, pues las pruebas indiciarias son insuficientes para
probar si existié un acuerdo colusorio, con quién fue el acuerdo colusorio y como

se habria dado tal acuerdo.

X3

2

la Fiscalia realizé una nueva imputacion tardia de la acusacion, situacion que
no debid ser avalada por la Corte Suprema quien no aplicé el remedio procesal

correspondiente.

X3

<

La Sala Penal y la Corte Suprema vulneraron el derecho de defensa de
Alexander Kouri Bumachar y de los terceros particulares recién incorporados,
pues convalidaron la nueva imputaciéon que realizd el Ministerio Publico
impidiendo que los nuevos sujetos procesales tengan oportunidad de presentar

sus elementos de descargos contra la imputacion formulada en su contra.

X El remedio procesal aplicado por la Corte Suprema no es coherente con las
reglas procesales y garantias fundamentales, por lo que su decision de remitir
copias certificadas para que se investiguen a los terceros particulares significa
que se “investigara para determinar su responsabilidad o no”, lo cual evidencia

que se habria sentenciado en grado de sospecha.

X3

25

Los hechos atribuidos a Kouri Bumachar se subsumen en el delito de
negociacién incompatible: i) se probd la actuacion de Alexander Kouri
Bumachar como funcionario publico, ii) se probd que de manera directa tuvo un
interés indebido, iii) se probd un interés en provecho de un tercero (familiares),

iv) intervino por razén de su cargo en un contrato u operacion (adendas).
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Debio6 declararse la nulidad hasta el momento en que se generé el vicio, esto
es hasta el auto de apertura de instruccion, con la finalidad de incorporar a los
terceros interesados al proceso de manera debida sin trasgredir las reglas del

derecho procesal penal, en salvaguarda del derecho fundamental de defensa.

Si el Ministerio Publico hubiere realizado una adecuada valoracion de los
medios probatorios, hubiera realizado su acusacion contra Alexander Kouri
Bumachar por la comisién del delito de negociacion incompatible, toda vez que
en este delito no es una exigencia tipica identificar a los terceros particulares ni
determinar su participacion, ademas que se logra identificar el interés indebido

y directo por parte del funcionario publico.
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CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

EL VOTO DE LOS SENORES JUECES SUPREMOS CALDERON CASTILLO,
PACHECO HUANCAS Y CEVALLOS VEGAS, ES COMO SIGUE:

Lima, seis de julio de dos mil diecisiete.-

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto
por la defensa técnica del procesado Alexander Martin Kouri Bumachar,
contra la sentencia de folios veintisiete mil cuatrocientos cincuenta y
uno, del treinta de junio de dos mil dieciséis, que declaro infundada la
excepcion de prescripcion de la accion penal deducida por el
precitado sentenciado, y lo conden6é como autor del delito contra la
Administracion Publica-colusiéon desleal, en agravio del Estado; a cinco
afos de pena privativa de libertad; impusieron la pena de inhabilitacion
por el término de tres afos; y fijaron en veintiséis millones de soles el
monto que debera pagar por concepto resarcitorio e indemnizatorio
que deberd ser abonada en forma solidaria con los terceros
interesados, en beneficio del Estado-Municipalidad Provincial del
Callao.

De conformidad con el dictamen de la Fiscal Suprema en lo Penal.

CONSIDERANDOS

I. Aspectos Generales.

Imputacion Fiscal.

1. Conforme con la acusacion fiscal obrante en folios 25928; del 13 de
febrero de 2015, se atribuye al imputado Alexander Martin Kouri
Bumachar, la comision del delito contra la Administracion Publica-
colusién desleal, por cuanto:

A. En su condicion de funcionario publico - Alcalde de la Municipalidad
Provincial del Callao, “habria concertado con terceros del CONSORCIO
CC CONCESIONES PERU, que luego devino en la empresa CONVIAL
CALLAO S.A., con el fin de defraudar a la citada Municipalidad, para lo
cual el procesado habria presentado en el afio 1999 ante el Concejo
Municipal, una mocion de orden del dia, sobre la declaracion de
emergencia de todas las vias de la Provincia Constitucional del Callao,
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la que, finalmente, fue aprobada por el Acuerdo de Concejo N.° 0042,
el 10 de junio de 1999”.

B. Luego de ello, “el imputado mediante resolucién de Alcaldia N.° 18,
del 21 de junio de 1999; convocd a concurso publico el Proyecto
Integral para la ejecucion de la “Via Expresa del Callao” de acceso al
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, a través de la avenida Elmer
Faucett, designando como miembros del Comité de Propuestas y
Comité de Concesiones, a sus allegados, amistades y personal de
confianza; orientandolos para que actuaran a favor del consorcio CC.
Concesiones Pert (CONVIAL CALLAO S.A), otorgandole la buena pro, a
pesar que este no cumplia con los requisitos legales”.

C. Antes de firmar el contrato de concesion, suscribié un contrato
preparatorio que no estaba previsto en las Bases Generales y que
contravenia el Texto Unico Ordenado, aprobado por el Decreto
Supremo N.° 059-96-PCM (Régimen General de Concesiones), y lo
dispuesto por el ordenamiento sustantivo civil, en tanto que era
incompatible con la naturaleza administrativa del procedimiento. Este
contrato tuvo por objeto postergar indebidamente hasta en seis
oportunidades la suscripcion del contrato de concesion, ademas, de
tenerse en cuenta que al momento de la firma del contrato
preparatorio, la empresa solo contaba con un capital social de S/1,
000,000.00 soles, de los cuales solo se habian pagado S/250, 000.00 soles.
D. “El contrato de concesién se suscribié fuera del plazo previsto -10
meses después de la fecha fijada en las Bases Generales, e inclusive
fuera del plazo regulado en los articulos 28, 29, 30 y 36 del Reglamento
aprobado por la Ordenanza Municipal N.° 006-97-MPC-; v,
aproximadamente, un afo después de otorgada la buena pro, para
dar tiempo a que el Consorcio CC-Concesiones Peru (ya constituido
como empresa CONVIAL CALLAO S.A), aumente su capital a
S/42,000,000.00 soles, para afrontar la concesion; debido a que el
término del plazo fijado legalmente (fue el 28 de marzo de 2000), la
empresa adjudicataria no contaba con el capital social minimo, su
aumento de capital fue presentado el 1 de febrero de 2001”.

E. Asimismo, omitié declarar la pérdida del derecho de adjudicacién del
Consorcio CC-Concesiones Pera (CONVIAL CALLAO S.A)), y ejecutar la
“garantia de seriedad de propuesta” (carta fianza por un millén de
dolares) y convocar a una nueva licitacion.



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

F. En el contrato de concesion se acordo indebidamente coordinar el
plazo de la concesion al inicio de la toma de posesion, la cual, sin
justificacion, se realizd 25 meses después de suscrito el contrato,
facilitando que la concesionaria postergue la inversion a la que se
comprometié en su propuesta econdémica. Posterior a la celebraciéon
del contrato de concesion, se suscribieron la primera, cuarta, quinta y
sexta adenda, en las cuales se favorecia a la empresa CONVIAL
CALLAO S.A., por lo que se desnaturalizé el contrato y el proyecto
original, ocasionando el perjuicio del Municipio y los usuarios.

G. La Contraloria General de la Republica, ha determinado que las
obras eliminadas y suspendidas a través de dichas adendas equivalen a
un monto estimado de US$2,000,000.00 y US$9,000,000.00 dolares
americanos, respectivamente; asimismo, se habria advertido una
diferencia no explicada de, aproximadamente, US$15,000,000.00
délares americanos, entre el valor de la obra construida en el tramo A
de la Via Expresa del Callao y el valor consignado en los documentos
denominados certificados de inversion.

H. De acuerdo con la valuacion efectuada por la Contraloria General
de la Republica, se tiene la sobrevaloracién del Tramo “A”, de la obra,
por cuanto la inversibn en la ejecucion de las obras civiles de este
tramo, asciende a US$16,346,110. 47 dolares americanos, no obstante,
luego de la valuacion efectuada, se advierte que la inversion en las
obras y equipamiento de la Via Expresa del Callao-Tramo “A”, asciende
a US$8,182,398.74 dolares americanos; monto con el cual habria
sobrevaluado la obra el concesionario, con la finalidad de obtener un
beneficio econdmico indebido con el cobro del peaje durante los afios
de concesion, causando perjuicio econOmico al Estado.

Fundamentos de la sentencia impugnada.

2. La Cuarta Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de
Lima, condend al procesado Kouri Bumachar, como autor del delito
contra la Administracion Publica-colusion desleal; a cinco afios de pena
privativa de libertad efectiva, sobre la base de los siguientes
fundamentos:

A. El procesado admitié que los hechos imputados fueron realizados
durante el periodo que ejerci6 su funcibn de Alcalde de la
Municipalidad Provincial del Callao, sefialando que era prioridad la
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construccion de la Via Expresa Callao por razones de necesidad
publica.

B. Los principales elementos de cargo contra el acusado, son los
informes emitidos por la Contraloria General de la Republica: a) N.° 172-
2007-CG/EA, del mes de octubre de 2007, que refiere: “irregularidades
en el sustento de la necesidad de la concesion, concurso de proyectos
integrales, suscripcion de contrato y ejecucion contractual en la
concesion de la Via Expresa del Callao”. b) N.° 240-2007-CG/OEA, de
diciembre de 2007, que analiza las irregularidades en el concurso de
proyectos integrales y en la ejecucidén contractual de la concesion de la
Via Expresa del Callao”. Ambos han sido corroborados en el juicio oral y
han precisado que: 1) Las reglas procedimentales para el otorgamiento
de la concesion que fueron establecidas en las bases generales del
concurso publico, no se cumplieron al otorgar la concesiéon a CCCSA. 2)
La empresa CONVIAL CALLAO S.A., no cumplié con las exigencias de
presentar la carta fianza por el monto de un millon de délares, conforme
lo exigian las bases generales; sin embargo, solo presenté una carta
fianza por US$ 500 ddélares americanos a favor del consorcio y no a favor
de la Municipalidad del Callao. 3) La empresa, a la firma del contrato
definitivo, no tenia el capital que se exigia en las bases de la concesion.
Por lo cual, la Municipalidad y el concesionario firmaron un contrato
preparatorio —que no cabe en la figura de este tipo de concesiones- en
el cual se amplia el plazo hasta casi un afio, firmaron el contrato
definitivo el 9 de febrero de 2001, luego que CONVIAL consigue el
capital suscrito de US$12, 000,000.00 délares americanos; cuando en las
bases se seflalaba que la fecha de suscripcion era el 30 de abril de
2000. 4) La empresa CONVIAL invirti6 un monto de US$8, 182,000.00
dbélares americanos, de US$ 34, 000.00 ddlares que era el compromiso
de inversion.

C. Las irregularidades expuestas en los citados informes, “constituyen
indicios razonables para considerar que existe causa probable penal
imputada al ex Alcalde procesado, quien propuso la iniciativa para la
construccion de la via y, posteriormente, intervino en todos los actos
tendientes a que se concrete la concesion a pesar del incumplimiento
precisado, pues suscribié el contrato, en donde se variaron
determinadas condiciones, e intervino en la suscripciéon de las adendas
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que evidentemente resultan cuestionables y tendientes a favorecer al
concesionario”.

D. El contrato de concesion se acordo indebidamente, al condicionar el
plazo al inicio de la toma de posesion, lo cual se realiz6 25 meses
después de sus suscripcion, con lo que se habria facilitado que la
concesionaria postergue la inversion a la cual estaba comprometida
conforme con su propuesta econdémica. Este documento denominado
acta de posesion y entrega de bienes, esta suscrito por Kouri Bumachar,
en representacion de la Municipalidad Provincial del Callao y Lowry
Gazzini en representacion del CCCSA, que reveld que quien tenia
exclusividad de la potestad de manejo y control de la concesion era el
Alcalde Municipal.

E. Estd plenamente establecido que Augusto Dall’orto Falconi y Edgar
Barriga Calle, son socios en la empresa “Barriga Dall’orto S.A. Ingenieros
Consultores”, el primero es pariente de Roberto Dall'orto, Laura
Belaunde de Dall’'orto y Maria Dall’'orto Lizarraga, quienes son
accionistas y ejecutivos de “Ingenieros Civiles & Contratistas Generales”,
que constituy6 la empresa "CONVIAL Callao S.A.”.

F. Augusto Dall’orto Falconi era presidente del comité de concesion,
quien, posteriormente, se convierte en suegro de Kouri Bumachar, por
haber contraido matrimonio con su hija Claudia Dall'orto. Por los
evidentes cuestionamientos, Kouri Bumachar cambid a este y asumio la
presidencia Edgar Barriga Calle, quien otorgo la buena pro al consorcio
CONVIAL Callao S.A.C.; es decir, todo se circunscribe a un circulo
bastante reducido de personas vinculadas con el ex Alcalde del Callao.
G. Asimismo, la elaboracién de las bases del concurso “establecieron
condiciones exageradas para evitar que postulen muchas empresas,
por ejemplo, que la empresa postora tuviera un capital social minimo de
US$12, 000,000.00 ddlares y se presente una carta fianza de
US$1,200,000.00 délares americanos, requisitos que Concesiones del Peru
S.A., no cumplié, sin embargo, no fue descalificado”.

H. Los actos de colusion para el favorecimiento pudieron haberse
realizado antes, durante y después de la suscripcion del contrato. De ahi
que existen indicios y antecedentes que permiten concluir los actos de
colusion referidos esencialmente a la declaracion en emergencia de la
red vial del Callao, casi simultaneamente, se constituyen las empresas



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

que, posteriormente, participaran en la convocatoria y designar comités
de miembros de recepcidon de propuestas.

I.Lo que deberia recibir la empresa por los peajes y otros ingresos en 30
afos, ascendian en proyeccion a la suma de S/293, 461,997 soles, segun
la pericia contable practicada por la Contraloria de la Republica, por
ende, era necesario que cumpla con todas las condiciones, lo que en el
caso no ocurrio.

J. El contrato de concesion fue modificado a través de adendas, por lo
que, “resulta claro que estas, tuvieron la tendencia de favorecer a
CONVIAL CALLAO S.A., otorgandole todas las opciones, obviando
deficiencias, incumplimientos y penalidades que demuestran el interés,
en que la empresa ejecute las obras y se beneficie con el peaje”.

K. El Ministerio Publico y la Procuraduria han coincidido en que la
inejecucion de obras en el tempo pactado, la suspension, el adelanto
en el cobro del peaje, el incumplimiento en determinadas
especificaciones técnicas pactadas, evidentemente defraudaron el
patrimonio del Estado.

L. “Se dijo inicialmente que el acusado Kouri Bumachar se habia
concertado con los representantes legales del Consorcio CCCSA, al
igual que otros funcionarios municipales, pero al haberse resuelto
favorablemente la situacion de esos terceros involucrados en condicion
de interesados (extraneus), sobreseido el proceso contra estos, y
quedando el imputado Kouri Bumachar, como unico acusado del delito
de colusidén, se originaria una evidente incertidumbre”. “Sin embargo, la
situacion no ha variado en el sentido que el procesado se ha coludido
para beneficiar al consorcio citado; lo que le permitia el cobro de
peajes por 30 afios y con una ganancia sustancial para el citado
consorcio y sus accionistas, entre ellos, Augusto Dall’orto Falconi, suegro
del ex Alcalde del Callao, por lo que estos beneficios recaian
indirectamente sobre su hija. En el caso concreto los particulares con los
que se habria coludido no fueron los representantes legales del
consorcio sino los accionistas, personas que deben ser investigadas
remitiéndose copias al Ministerio Publico”.

Expresion de agravios.
3. A folios 27729, obra el recurso de nulidad interpuesto por la defensa
del procesado Kouri Bumachar, quien solicitdé se declare haber nulidad
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en la sentencia materia de grado y, en consecuencia, se le absuelva de
los cargos de la acusacion; sostiene como fundamentos |os siguientes:

A. Se vulnero6 del derecho de defensa al incorporarse, una vez finalizado
el juicio oral, otros hechos y sujetos interesados (extraneus), quienes no
fueron instruidos, acusados y juzgados, para forzar la construccion del
supuesto concierto y asi condenar al recurrente. Se produjo el
archivamiento de los procesados como interesados en la colusiéon
(extraneus), con la consiguiente imposibilidad de construir un fallo
condenatorio por el delito de colusién. Si se incluye nuevos sujetos, no se
le estd otorgando a la defensa ninguna posibilidad de contradecir las
premisas de colusion de estos sujetos; la sentencia condenatoria indica
gue: “la imputaciéon contra Alexander Kouri Bumachar estima que,
siendo Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao, habria
concertado con los representantes de CCI Concesiones Peru (Mario
Ernesto Angel Guasco y Javier Lowry Gazzini, que luego derivo en la
empresa CONVIAL CALLAO S.A., defraudando asi a la Municipalidad)”.
La Sala identificé tres formulas, aplicando la mas gravosa y arbitraria,
que fue concluir el proceso penal contra Kouri Bumachar y que se inicie
el proceso judicial contra los terceros particulares mencionados. No
obstante, reconocié que existe una situacion de incertidumbre legal.
Estos sujetos y hechos son nuevos, porgue no se han actuado en el juicio
oral.

B. Se vulneré el principio acusatorio toda vez que la Sala Superior, a
folios 112 de su sentencia, adopté premisas persecutoras y punitivas,
pues refieren la necesidad de sortear “las deficiencias del sistema”,
propiciar una “sancion idonea”, “luchar contra la corrupcion”, por lo
que existiria parcialidad, pues con el fallo condenatorio han buscado
obtener mayor credibilidad y confianza, adoptando una postura judicial
activista, basados en prejuicios contra el imputado.

C. Se transgredio el derecho de defensa y de prueba por cuanto: a) Al
finalizar el juicio se incorporaron hechos no acusados ni juzgados, asi
como sujetos interesados (extraneus) no instruidos. Esto con el objetivo
de construir un supuesto concierto donde habria participado el
acusado con otros interesados (extraneus) y no los absueltos, de tal
forma que se le pudiera condenar. b) Esto es asi toda vez que finalizado
el proceso se archivé el extremo en que se imputaba el delito a los
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interesados (extraneus), lo que, como légica conclusion, establecia la
imposibilidad de construir un fallo condenatorio por el delito de colusion
desleal, que es un delito de encuentro. c) Al recurrir a sujetos no
procesados para construir el fallo de condena se deja a la defensa
técnica sin posibilidad para contradecir lo que se argumenta o presente
prueba en contrario, variando materialmente la acusacion, pues no se
trata de los interesados (extraneus), sino con supuestos accionistas o
directores, lo que afecta la defensa, pues al introducirse hechos y
sujetos nuevos se debieron actuar diligencias sobre ellos y no solo remitir
copias.

D. Se infringié el derecho a la presuncion de inocencia, pues se le
condend sobre la base de sospechas, lo que contraviene la Casacion
N.° 626-2013, que prohibe la sospecha para la privacion de la libertad y
no se observaron los criterios de la Ejecutoria Vinculante N.°1912-2009-
Piura, pues indicaron en las siguientes folios de la sentencia, lo siguiente:
a) 71, "En tanto Kouri Bumachar actida como Alcalde, siempre
suscribiendo documentos que favorecen al consorcio, de ahi la
sospecha que se habria coludido con algunos accionistas”. b) 72, se usa
las frases; "la sospecha juridica persiste, por las razones expuestas”. c)
77, "Lo que deriva en una legitima sospecha que la concertacion de
Kouri Bumachar, seria con otras personas”. d) 80, "siendo la secuencia
de comportamientos que inducen a sospechar que todo estaba
debidamente arreglado y concertado”. e) 84, "Esta sucesiva, recurrente
y similar postergacion casi mensual de la suscripcion del contrato final,
evidentemente determina que la sdlida sospecha de acuerdos no
sustentados legal y debidamente”. ) 91, “/o que hace presumir que esa
voluntad o vocacion de favorecimiento comenzo6 desde el principio de
determinacion de ejecutar la obra”. g) 111, "persiste la sospecha que
ese comportamiento obedece a un compromiso colusorio”,; en
consecuencia, estas afirmaciones son contrarias a la certeza y
presuncion de inocencia. Asimismo, se incumplié el procedimiento de
prueba indiciaria, toda vez que la Sala Superior considerd indicios
aislados e impertinentes para deducir de ellos una supuesta
responsabilidad. Ademas, omiti6 aseverar el juicio deductivo que se
hace para arribar a tal conclusion (regla de la experiencia, légica o
ciencia). También, existen contraindicios, pues es inviable Ila
concertacion toda vez que los interesados (extraneus) han sido
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absueltos y los coprocesados han negado cualquier concertacion,
ordenes, sugerencias o interferencias del ahora imputado.

E. Dos de los magistrados que lo condenaron, Sanchez Espinoza y
Lizarraga Rebaza, estaban contaminados, pues fueron designados en el
afio 2001, mediante Resolucién Administrativa N.° 047-2001-P-CSJL-PJ
como jueces penales anticorrupcion para organizar, dirigir la instruccion
y cooperar en la préactica de diligencias de visualizacion, audicion y
resumen de 650 “vladivideos”; siendo que en uno de ellos el imputado
con Vladimiro Montesinos Torres y José Francisco Crousillat Carrefio,
conversaban sobre el peaje que es materia de litis y el primero sefala
que “el negocio estaba en el peaje”, lo que afecta la imparcialidad.

F. Se vulnerd la cosa juzgada, pues mediante Ejecutoria Suprema de 9
de junio de 2015, recaida en el Recurso de Nulidad N.° 1109-2014-Lima,
se seflalé que en el caso no existid concertacion ni perjuicio patrimonial,
pues el tipo penal exige este elemento. No obstante, la sentencia ahora
impugnhada sefiala que el caso tiene repercusiones de perjuicio
patrimonial, por lo que la conducta se tipificaria en el segundo parrafo
del articulo 384 del Codigo Penal.

G. Existi6 una valoracion arbitraria de la prueba indiciaria, pues no
fueron valorados los precedentes vinculantes y obligatorios; contenidos
en la ejecutoria recaida en el Recurso de Nulidad N.° 1912-2009-Piura,
que indica que los hechos deben encontrarse probados por diversos
medios de prueba, deben ser plurales y concomitantes; sin embargo, en
el caso concreto concurren varios contraindicios.

H. Se vulnerd la garantia de contar con una pericia emitida por un
organo neutral, como sefala la STC EXP. N.° 02568-2010-PHC/TC, que
desestimo la condena hecha sobre la base del informe de presuncion
de delito emitido por la SUNAT, en una causa donde esta entidad era la
agraviada. En este caso debe tenerse en cuenta que: a) Se ha
sefalado que el principal y original elemento de cargo contra el
acusado y que dio origen al caso, son los informes especiales N.° 172-
2007-CG de octubre de 2007 y N.° 240-2007.CG de diciembre de 2007,
emitidos por la Contraloria General de la Republica. b) No se valoré la
pericia oficial de Hitler Ramos Davalos y Juan Jorge Ormaeche Farfan,
que sefialé que no existid perjuicio econdmico, esto es asi pues no se
tocé dinero para firmar los contratos o adendas, por lo que la
responsabilidad no seria penal, sino civil.
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I. Se vulnero el principio de legalidad, pues la conducta por la cual se
condend “interés o vocacion de favorecer” se subsume en el delito de
negociacion incompatible, no en el de colusion, sobre todo cuando la
accion penal por el primer delito ha sido declarada prescrita. Esto se
advierte toda vez que en folios 14 de la sentencia el fiscal superior acusé
por delito de negociacion incompatible, no por colusion (lo que fue
desaprobado por la fiscalia suprema que exigié que se mencione con
guién o quiénes se habria coludido el imputado) y en folios 53, 83, 84, 88,
91, 93, 94 y 96 se usan las palabras “favorecer, interés y beneficiar” que
son del tipo penal mencionado y declarado prescrito.

Dictamen Fiscal Supremo.

4. La representante de la Fiscalia Suprema en lo Penal, emitidé su
dictamen N.° 1403-2016-2° FOLIOSUPR.P-MP-FN, en folios 383 -del
cuadernillo formado en esta instancia-, es de la siguiente opinién: no
haber nulidad, en la sentencia que condend al recurrente Kouri
Bumachar, como autor del delito contra la Administracion Publica-
colusion desleal, en agravio del Estado, a 5 afios de pena privativa de
libertad, con lo demas que al respecto contiene. Considera como
argumentos lo siguiente:

A. Para la concurrencia del delito de colusion desleal son necesarios los
siguientes elementos: a) El acuerdo clandestino entre dos o mas
personas (funcionario publico o servidor y los interesados) para lograr un
fin ilicito. b) Perjudicar al Estado. c) Que se realice mediante diversas
formas contractuales, para lo cual el funcionario utiliza el cargo o la
comision especial que tiene.

B. El fundamento de validez de los informes técnicos emanados de la
Contraloria General de la Republica, constituyen pericias institucionales,
aptas para enervar la presunciéon constitucional de inocencia.

C. Se colige del Informe N.°172-2007-CG-OEA, las siguientes
iregularidades: que a pesar que el postor CCl CONCESIONES PERU no
present6 la documentacion exigida en las bases generales, el Comité
de recepcion de postores y el de concesiones no descalificd su
propuesta. La suscripcion del contrato preparatorio que aplazé la
contratacion final de la concesion contuvo clausulas adicionales que
pretendian justificarlo, asi como la llamada “toma de posesién”, que son
indicadores de la voluntad colusoria encubierta.

10
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D. El plazo de concesion fue acordado al inicio de la ejecucion, que se
realiz6 veinticinco meses después de suscrito el contrato con el
subsiguiente aplazamiento de la inversiéon programada, sin que ello
supusiera la aplicacion de penalidades. Se firmaron hasta seis adendas,
abiertamente favorables a la empresa postora.

E. “El inventario documental resefiado se incrementa con las
irregularidades consignadas en el Informe Especial N.° 240-2007-CJ/OEA,
indicando que la adenda de mayo de 2004 incorporé indebidamente
una sobre garantia con una cobertura extendida de riesgos ya
considerados y a favor de personas juridicas distintas al concesionario; la
adenda de febrero de 2002, supuso el cambio de la modalidad
concesional torndndola onerosa; y con la de marzo de 2006, se
consensud una contribucidon econémica a través del canon no publico,
gue importd un perjuicio concreto de S/690, 000.00 soles, dicha adenda
cred un fideicomiso a cargo de un tercero, el que previamente fue
depositado en una cuenta especial de una concesionaria bancaria a
elegirse. Contabilizandose, ademas, el incumplimiento de CONVIAL
CALLAO S.A., de las exigencias del sobre numero 3 de presentacion de
una carta fianza por el monto de US$1, 000,000. 00 doélares americanos
consignada en las bases generales, presentdé solo una carta que
garantizaba la mitad a favor de si misma y no del Municipio
concedente”.

F. La pasividad del recurrente permitié a la concesionaria disminuir
arbitrariamente sus niveles de inversion con una diferencia perjudicial
para el Estado hasta por la suma de US$ 2, 020,228.00 Sucesion de
irregularidades que afectaron la estabilidad econ6mica y financiera del
proyecto que incluyd la eliminaciobn de obras originalmente
proyectadas hasta por un monto de US$ 9, 000,000.00 délares, con un
volumen total inicial de inversidon para la terminacién de la via expresa
de unos US$45, 000,000.00 dolares americanos, habiéndose valorizado
una inversion de solo US$8, 000,000.00 dodlares americanos, cuya
estimativa habia sido sobrevaluada por la concesionaria en el doble de
dicha cifra.

G. “La inmutabilidad de la imputacién objetiva contra el recurrente no
ha sufrido menoscabo alguno, se ha concretado debidamente su
acreditacion probatoria como consecuencia del proceso, se demostro
con elementos abundantes la colusion defraudatoria y, por ello, no

11
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media atisbo alguno a un Estado de indefension atribuible a la falta de
individualizacion de los interesados en el acuerdo colusorio (extraneus).”

Antecedentes.

5. La Procuraduria Publica de la Contraloria General de la Republica,
interpuso denuncia penal contra Alexander Martin Kouri Bumachar y
otros por el delito contra la Administracion Publica-colusion en agravio
del Estado-Municipalidad Provincial del Callao. La segunda Fiscalia
formulé6 denuncia penal contra: José Alejandro Jesus Talavera Herrera,
Javier Ernesto Orellana Villela, Edgar Santiago Barriga Calle, Pio
Fernando Salazar Villaran, Ever Francisco Cueva Caceres, Lilihan
Claudina Valverde Llanos, Aida Naldy Clotilde Sotomayor Garcia, Yladio
Espinoza Condo, Wilfredo Prado Palomino, José del Carmen del Castillo
Paz, Wilfredo Alberto Zufiga Nieto, Antonio Silfredo Rojas Saravia, Hernan
Bonifaz Ocampo, Walter Mori Ramirez, como presuntos autores y
Alexander Martin Kouri Bumachar como presunto instigador, (en la
etapa de recepcion de propuestas y suscripcion de adendas); Vladimiro
Montesino Torres, Edwin Flores Torrejon, Maria del Pilar Baella Herrera,
Abraham Rivas Lombardi, Javier Roberto Lowri Gazzini, como cémplices
primarios; del delito de negociacion incompatible en agravio del
Estado. Y en la denuncia ampliatoria contra: Fernando Enrique Gordillo
Tordoya (autor), Edwin Flores Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco y
Javier Roberto Lowry Gazzini (cémplices primarios) del delito de colusién
desleal.

6. Posteriormente, a mérito de la denuncia penal, el Segundo Juzgado
Penal Especial abrid instruccion en dichos términos, y la Cuarta Fiscalia
Superior Especializada mediante dictamen N.° 56-2012, formuld su
requerimiento en los siguientes extremos:
A. Propuso se declare extinguida por prescripcion la acciéon penal
seguida contra Edgar Santiago Barriga Calle, Alexander Martin
Kouri Bumachar, Javier Roberto Lowry Gazzini, Vladimiro
Montesinos Torres, Pio Fernando Salazar Villaran, Ever Francisco
Cueva Caceres, Lilihan Claudina Valverde Llanos, Aida Naldy y
otros por los hechos sucedidos hasta antes del mes de octubre de
2004, por el delito de negociacion incompatible en agravio del
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Estado-Municipalidad Provincial del Callao, debiéndose archivar
la presente causa en este extremo.

B. Opiné que no hay mérito para pasar al juicio oral y en
consecuencia no ha lugar a formular acusacién fiscal contra
Alexander Martin Kouri Bumachar, Fernando Enrique Gordillo
Tordoya en calidad de autores, y Edwin Flores Torrején, Mario
Ernesto angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini como
complices primarios del delito de colusion desleal, en agravio del
Estado-Municipalidad Provincial del Callao, correspondiendo el
sobreseimiento del proceso y el subsiguiente archivamiento
definitivo.

7. La Cuarta Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de
Lima mediante resolucion de 16 de enero de 2014, obrante en folios
25439, declararon los siguientes extremos:

A. Extinguida por prescripcion la acciéon penal incoada contra
Javier Roberto Lowry Gazzini, Vladimiro Montesinos Torres, Pio
Fernando Salazar Villaran, Ever Francisco Cueva Caceres, Lilihan
Claudina Valverde Llanos, Aida Naldy y otros por los hechos
sucedidos hasta antes del mes de octubre de 2004, por el delito
de negociacion incompatible en agravio del Estado-
Municipalidad Provincial del Callao, debiéndose archivar la
presente causa en este extremo.

B. No haber mérito para pasar al juicio oral contra Fernando
Enrique Gordillo Tordoya como presunto autor, Edwin Flores
Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry
Gazzini como complices primarios del delito de colusién desleal,
en agravio del Estado-Municipalidad Provincial del Callao.

C. Reservaron el pronunciamiento sobre la situaciéon juridica del
procesado Alexander Martin Kouri Bumachar, respecto al pedido
de extincion por prescripcion de la accion penal, por delito de
negociacién incompatible y no haber mérito para pasar a juicio
oral por el delito de colusion desleal, ambos en agravio del Estado
representado por la Municipalidad Provincial del Callao.

13



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

8. Posteriormente, la Cuarta Sala Penal Liquidadora, a través de la
resolucion de 8 de agosto de 2014, obrante en folios 25586 resolvieron
por mayoria: a) Declarar extinguida por prescripcion la accion penal
incoada contra Alexander Martin Kouri Bumachar, por los hechos
sucedidos hasta antes del mes de octubre de 2004 por el delito contra
la Administracion Publica-negociacion incompatible, en agravio del
Estado-Municipalidad Provincial del Callao, consentida y ejecutoriada
la presente resolucién, se archive definitivamente los autos, en este
extremo, previa anulacidn de los antecedentes policiales y judiciales
que se hubieran registrado por esta causa contra el mencionado
encausado. b) Por unanimidad, elevar los autos al despacho del sefior
Fiscal Supremo en lo Penal, de conformidad con el inciso ¢) del articulo
220 del Cdédigo de Procedimientos Penales, a efectos se pronuncie
conforme con sus atribuciones, respecto a lo opinado por la Fiscalia
Superior en el extremo del delito contra la Administracion Publica-
colusion desleal incoado contra el procesado Alexander Martin Kouri
Bumachar.

9. La Segunda Fiscalia Suprema en lo Penal emitié dictamen N.° 1857-
2014 de 9 de diciembre de 2014, obrante a folios 25918 en el que
desaprob6 el extremo del dictamen N.° 1857-2012-4°FOLIOSEDCF, que
opin6 No ha lugar a formular acusacion contra Alexander Kouri
Bumachar por el delito de colusiéon desleal en agravio del Estado-
Municipalidad Provincial de Callao, disponiendo se formule acusacion
en el extremo en consulta, se devolvieron los actuados para el
pronunciamiento de ley y se emita nuevo dictamen.

10. La Cuarta Fiscalia Superior Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios en el dictamen acusatorio ampliatorio N.° 003-2015 de 13
de febrero de 2015 obrante en folios 25926, formul6 acusacion contra
Alexander Martin Kouri Bumachar como autor del delito de colusion
desleal en agravio del Estado, solicitando se imponga 5 afos de pena
con 365 dias multa, por concepto de reparacion civil deberd abonar
S/200,000.00 soles que debera abonar a favor de la entidad agraviada.
Emitido el auto de enjuiciamiento, obrante en folios 25603 y ampliatorio
en folios 26101, se dio inicio al juicio oral el 7 de mayo de 2015.
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11. Debe precisarse, que durante el proceso se declar6é fundada la
prescripcion de la accibn penal por el delito de negociacion
incompatible, respecto de los citados imputados. Asimismo, la situacién
juridica de Fernando Enrique Gordillo Tordoya (autor), Edwin Flores
Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini
(complices primarios) del delito de colusion desleal, fue resuelta, a traveés
del recurso de nulidad N.° 1109-2014, emitido por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, el 9 de junio de 2015; que decidioé no
haber nulidad en la resolucion que declaré no haber mérito para pasar
a juicio oral contra los citados. En consecuencia, quedd uUnicamente a
resolver la situacion del procesado Alexander Martin Kouri Bumachar,
acusado por el delito de colusion desleal en agravio del Estado, sobre
esta se ha pronunciado la sentencia materia de grado.

Il. El Delito de colusion.

Modificatorias al tipo penal.

12. El tipo penal de colusion es un delito especial, se encuentra regulado
en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal, ha sido
modificado en varias oportunidades. Originalmente, el texto versaba del
siguiente modo: “El funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o en cualquier
otra operacion semejante en la que intervenga por razén de su cargo o
comision especial defrauda al Estado o empresa del Estado o
sociedades de economia mixta u 6rganos sostenidos por el Estado,
concertdndose con los interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de quince afios”.

13. Posteriormente, este articulo fue modificado por el Articulo 2 de la
Ley N.© 26713, publicada en el Diario Oficial el Peruano el 27 de
diciembre de 1996, configurandose de este modo: "E/ funcionario o
servidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o cualquier otra operacion semejante en la que
intervenga por razén de su cargo o comision especial defrauda al
Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, concertandose con
los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros sera
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reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
quince afos".

14. Esta redaccion se conservO hasta el afio 2011, fecha en la que
nuevamente fue modificado, por el articulo 1 de la Ley N° 29703,
publicado en el Diario Oficial el Peruano el 10 junio 2011, en el que se
agreg6 que la defraudacion deberia ser “patrimonial”; sin embargo,
ante una demanda de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional, a
través del expediente N. © 00017-2011-PI-TC, publicado el 07 junio 2012,
declaro nulo y carente de todo efecto la expresion “patrimonialmente”.

15. Seguido de ello, y a través de las modificaciones del: a) 21 julio 2011
por el articulo Unico de la Ley N° 29758. b) 26 noviembre 2013 por el
articulo Unico de la Ley N.° 30111. c¢) 22 octubre 2016 por el articulo 2 del
Decreto Legislativo N.° 1243, el tipo penal de colusién fue ramificado en
dos: colusidon simple y agravada; la primera se configuraba con la sola
concertacion y la segunda, con la necesidad de un perjuicio
patrimonial al Estado. En ambas redacciones la pena establecida para
la modalidad de colusion agravada es no menor de seis ni mayor de
quince anos de pena privativa de libertad.

Tipo penal aplicable.

16. Conforme con la aplicacién temporal de la Ley Penal, prevista en el
articulo 6 de Cdédigo Penal: "La Ley Penal aplicable es la vigente en el
momento de la comision del hecho punible. No obstante, se aplicara la
mas favorable al reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes
penales. Si durante la ejecucidon de la sancion se dictara una ley mas
favorable al condenado, el Juez sustituira la sancion impuesta por la
que corresponda, conforme a la nueva Ley”.

17. En el caso, segun la acusacion fiscal, los hechos materia de
imputaciéon, tuvieron lugar desde el afio 1999, fecha en la que se
acordé declarar en emergencia todas las vias de la Provincia
Constitucional del Callao hasta el afio 2006, con la dacion de la ultima
adenda. Luego de los hechos se modificé el tipo penal, pero dichas
modificatorias no resultan favorables al procesado, por cuanto el
extremo minimo de la modalidad agravada del delito de colusiéon, que
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es la aplicable al caso, es de seis afios de pena privativa de libertad, a
diferencia del tipo penal vigente al momento de los hechos, que es de
cinco afos.

18. En consecuencia, la normativa aplicable es el tipo penal modificado
por el Articulo 2 de la Ley N.°© 26713, publicada el 27 de diciembre de
1996, cuyo tenor es el siguiente: "Articulo 384.- El funcionario o servidor
publico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o cualquier otra operacion semejante en la que
intervenga por razén de su cargo o comision especial defrauda al
Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, concertandose con
los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
guince afos".

El delito de colusion como uno de infraccion de deber.
19. El delito contra la Administracion Publica-colusion, es esencialmente
uno de infraccion de deber. Es decir, sb6lo puede ser cometido por
determinadas personas, portadoras de un deber especiall e
institucional2. En este tipo de delitos es irrelevante el dominio del hecho o
la medida de la contribucién que se hace al resultados.

20. Por ello, un sector de la doctrina afirma que: “En el caso de los
delitos de infraccion de deber existe una dificultad para caracterizar al
autor, seria insuficiente el dominio del hecho pues solamente al que le
incumbe el cumplimiento de un deber especial se le considerara como
autor. La posibilidad de la autoria se halla limitada al circulo de los
denominados autores cualificados expresados en el tipo penal”.

1 URS KINDHAUSER, Bonn. “Infraccién de deber y autoria - una critica a la teoria del
dominio del hecho”. Disponible en linea: <
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assetS/fileS/articuloS/a_20090918_01.pdf>. p. 2.

2 ALCOCER POVIS, Eduardo. Introduccion al derecho penal. Parte general. Instituto de
Ciencias Procesal. Lima, 2014, p. 154.

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal, parte general. Tomo |. Editorial Civitas, Madrid, 1997, p.
338.

4 VILLAVICENCIO TERRERQS, Felipe. Derecho penal. Parte general. Grijley, Lima, 2016, p.
490.
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Sujeto activo y pasivo.

21. Al ser un delito especial, el tipo penal de colusién restringe la
cualidad del sujeto activo, a aquel que tenga la condicion de
funcionario o servidor publico. Pero, no puede ser autor cualquier
funcionario, sino solo aquel que ha intervenido por razén de esta
funcion, en los contratos, licitaciones, suministros o cualquier operacion
semejante. Asi también se ha pronunciado las Supremas Salas Penales
en el Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-116, en su fundamento juridico
numero 9 refiere que: "El autor del delito —de infraccion de deber- no
puede ser cualquier persona, sino s6lo aquél funcionario o servidor
publico que ocupa un estatus especial y mantiene una vinculacion
exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta”.

22. En la configuracion del ilicito, la vinculacion funcional del sujeto
activo con el objeto normativo materia del delito y con el bien juridico
se halla fuertemente enfatizada por la norma penal, de forma que la
autoria se presenta restringida a determinados sujetos publicos
vinculados, quienes se relacionan con el objeto material del delito
(negociaciones 'y operaciones contractuales) por razones
exclusivamente derivadas del cargo o comision especials.

23. El sujeto pasivo es el Estado, representado por alguna de sus
entidades.

Comportamiento tipico-nucleo del injusto.

24. El nucleo del injusto esta constituido por la defraudacion al Estado
mediante el acuerdo colusorio®, que implica un acuerdo ilegal entre el
particular interesado y el agente publico que representa los intereses
contractuales del Estado.

25. El delito de colusion es de participacion necesaria —concretamente
de encuentro- que requiere de la intervencion de un particular o

5 Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema. Recurso de Nulidad N.° 2677-2012, Madre
de Dios, del 15 de abril de 2014.

6 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema. Recurso de Nulidad N.° 2677-2012,
Madre de Dios, del 15 de abril de 2014.
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extraneus’. Exige que el funcionario defraude al Estado concertandose
fuera de la ley con los interesados en los contratos que lleva a cabo por
razones funcionales, la concertacion constituye la fuente generadora
del riesgo y el medio comisivo de la conducta incriminada, no siendo
posible una concertaciéon mediante una omision al requerir dichos actos
de ciertas maniobras a ejecutar por parte del sujeto activo.

26. Esta defraudacion a través de actos de concertacion, lia con la
violacion a los deberes inherentes del cargo, lo que implica traicionar la
confianza de la Nacion depositada en los funcionarios, a quienes se les
encomienda su representacion y velar por sus intereses, para efectos de
lograr resultados favorables y beneficiosos en los convenios o contratos
con las otras partes (los particulares)s.

27. La concertacioén fraudulenta requiere la realizaciéon de maniobras de
engafo?, que se manifiestan en el perjuicio -potencial o real-, para la
entidad estatal; en este aspecto, para la configuracién del delito no se
requiere un perjuicio patrimonial efectivo, pues si el funcionario publico
que tiene a su cargo un proceso de contratacién transgrede sus
deberes funcionales, viciando el proceso, atentando contra el trato
igualitario de los postores?o, estableciendo condiciones de contratacion
deliberadamente para beneficiar a los particulares en detrimento de los
intereses del Estado!?, estara cumpliendo ya el nacleo del injusto.

Bien juridico protegido.

28. En ese sentido, los funcionarios y trabajadores publicos tienen el
deber de servir y proteger el interés general de la nacion, lo que el
Tribunal Constitucional ha denominado el principio de “buena

7 REYNA ALFARO, Luis Miguel. “Estructura tipica del delito de colusidon”. En Actualidad
juridica. Tomo 130, Lima, 2004, p. 390.

8 Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia. Recurso de Nulidad N.° 610-
2015, Lima, del 28 de Octubre de 2015, fundamento juridico quinto.

9 Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia. Recurso de Nulidad N.° 2374-
2013, Lima, del 22 de enero de 2014, fundamento juridico noveno.

10 Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema. Recurso de Nulidad N.° 3591-2013, Junin,
del 18 de noviembre de 2015. Fundamento juridico sexto.

11 Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema. Recurso de Nulidad N.° 2683-2014,
Lambayeque, del 21 de enero de 2015. Voto singular de la jueza Suprema Barrios
Alvarado, fundamento juridico cuarto.
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administracién”; a su vez, menciona el deber de combatir todo acto de
corrupcion que se derive de los principios constitucionales que rige la
contratacion publica; esto es, la imparcialidad y trato igualitario a los
postoresiz,

29. Se precisa que las relaciones juridicas que se protegen son: a) La
relacién de lealtad hacia el Estado. b) La confianza de la publicidad en
la integridad del aparato estatal. c¢) El correcto funcionamiento interno
de la administracion publical3. Asimismo, el deber esta vinculado a la
correcta actuacion dentro de los canones constitucionales del Estado
de Derecho de la funcién administrativa4, o como lo especifica un
sector de la doctrina, los deberes especiales como, por ejemplo; de
lealtad, de cautelar, proteger, e impulsar el correcto funcionamiento de
la administracion publicals.

Ambito de operaciones donde se produce la concertacion.

30. La ley restringe a cuatro operaciones administrativas susceptibles de
ofrecer el marco adecuado para la concertacion entre los funcionarios
y servidores con los interesados con el propésito de defraudar al Estado.
Convenios: Referido a los acuerdos especificos a los que se llegue,
puede ser uno o varios, estos son positivizados en los convenidos que
contiene el contrato. Ajustes: Son las adecuaciones o reacomodos
realizados a los convenios o0 contrataciones. Liquidaciones: Es la
culminacién de los contratos celebros entre el Estado y los interesados y
Suministros, como aquellos contratos en los que acuerdan, que el
particular se encargard mediante su cuenta, riesgo y mediante

12 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N.° 00017-2011-PI/TC,
del 3 de mayo de 2012.

13 Cabrera Freyre, Alonso; Reategui Sanchez, James; Pariona Arana. En: Delitos contra
la administracion publica. Idemsa, Lima, p. 197.

14 Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Nulidad
N.° 1296-2007, Fundamento juridico sexto.

15 SALINAS SICCHA, Ramiro. “Delitos contra la administracién publica: la teoria de
infraccion de deber en la jurisprudencia peruana”. Disponible en linea;
<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividadeS/docS/3036_2. int._d. adm.

_publica.pdf>. p. 5.
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remuneracion pagada por la administracion de proporcionar
prestaciones mobiliarias?e.

lIl. FUNDAMENTOS DE LA DECISION.

lll.L. Intervenciodn del sujeto activo por razéon de su cargo.

31. La primera exigencia de este delito de infraccion de deber, es que el
sujeto activo sea un sujeto cualificado. En este caso vendria a ser el
funcionario publico, quien conforme con el articulo 40 de la
Constitucion Politica del Estado, incluye, en esa categoria, a los
Alcaldes. Igualmente, el inciso 2 del articulo 25 del Cddigo Penal,
considera como funcionario publico a los que desempefien cargos
politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccion popular. En
consecuencia, este elemento se encuentra debidamente acreditado,
pues al momento de la comisidon de los hechos el procesado Kouri
Bumachar desempefiaba la funcién publica de Alcalde de Ia
Municipalidad Provincial del Callao; en ese sentido, refirid en la sesiéon
de juicio oral de 18 de junio de 2015, que: “fue Alcalde electo de la
Provincia Constitucional del Callao, desde el afio 1995 por once afnos
consecutivos, al ser reelegido en tres periodos; posteriormente, en el afo
2010 postulé al Gobierno Regional, motivo por el que renuncio al cargo
de Alcalde de la citada provincial”.

32. Segundo, el funcionario publico, debe intervenir en el contrato por
razon de su cargo. En el caso concreto, el ex Alcalde Alexander Kouri
Bumachar, actu6 como representante de la Municipalidad Provincial
del Callao, desde el acuerdo de declaratoria de emergencia,
convocatoria al concurso publico, adjudicacién y suscripcidn de
contrato de concesion y adendas; ello se corrobora con:

A. El Acuerdo N.° 0042, del 10 de junio de 1999, el Concejo

Municipal Provincial del Callao en folios 57, por disposicion de

Alexander Kouri Bumachar, se acordd declarar en emergencia

todas las vias de la Provincia Constitucional del Callao.

B. La Resolucion de Alcaldia N.© 000180-Callao, de 21 de junio de

1999, en folios 59; que convocd a concurso publico Proyectos

16 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracion publica. Tercera edicion.
Grijley, Lima, 2002, pp. 283, 286-288.
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Integrales para la ejecucion de la via Expresa del Callao de
acceso al Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

C. El Contrato preparatorio de concesion de folios 741; de 30 de
marzo de 2000, entre Alexander Kouri Bumachar y Convial Callao
(representada por Mario Ernesto Angel Guasco).

D. La Suscripcion del contrato de concesion del 9 de febrero de
2001, en folios 65; celebrado por la Municipalidad Provincial del
Callao, representada por el Alcalde Alexander Martin Kouri
Bumachar (concedente) y CONVIAL CALLAO S.A., representado
por el gerente general Mario Ernesto Angel Guasco,
(concesionario).

E. La adenda del contrato de concesion de la Via Expresa del
Callao, en folios 928, entre Alexander Kouri Bumachar y Roberto
Lowry Gazzini, del 15 de febrero de 2002.

F. La adenda al contrato de concesién de la Via Expresa del
Callao, en folios 856, entre Alexander Kouri Bumachar y Roberto
Lowry Gazzini, del 22 de mayo de 2002.

G. El acta de toma de posesion en folios 795, del 20 de marzo de
2003. Entre Alexander Kouri Bumachar y Roberto Lowry Gazzini.

H. La adenda al contrato de concesion de la Via Expresa del
Callao, en folios 325, entre Alexander Kouri Bumachar y Roberto
Lowry Gazzini, del 21 de mayo de 2004.

I. La adenda al contrato de concesion de la Via Expresa del
Callao, entre Alexander Kouri Bumachar y Roberto Lowry Gazzini,
en folios 865, del 10 de enero de 2005.

33. En consecuencia, la intervencion del encausado en representacion
de la Alcaldia se encuentra acreditada, pues actué en nombre de la
Municipalidad Provincial del Callao, interviniendo durante todo el
proceso del contrato de concesion.

l11.2. Acuerdo colusorio

34. El elemento y nucleo del injusto del tipo penal, es la concertacion,
que implica que el funcionario publico -intranei- y el eventual sujeto
interesado, -extraneus—, se pongan de acuerdo, dentro del contexto de
un concurso publico, contrato u otro para defraudar al Estado. La
colusidn o concertacion, que constituye una modalidad Unicamente
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comisiva, es en principio licita, y al realizarla se debe defender los
intereses del Estado; deviene en indebida, al constituir una
“privatizacion” de la actividad funcionarialt’.

35. En el caso concreto, los hechos se desarrollaron durante un
transcurso de afnos que abarco el contrato de concesion, por ello, para
la determinacién  del momento  colusorio, se analizara
cronolégicamente los hechos materia de imputacion, a través del
siguiente esquema:

CRONOLOGIA DE LOS

HECHOS
28 de febrero de 2000
1° Declaracion de 2°Convocatoria a concurso OR 3 3 ez
= — 3°Adjudicacion
emergencia publico de Proyectos

*El  Concejo  Municipal ‘ d

Provincial del Callac;
mediante  Acuerdo N°

0042, declard en
emergencie todas las vias
de la Provincia

Constitucional del Callao.

4° Contrato preparatorio
- - i 'n

«15 de febrero de 2002
=22 de mayo de 2002
=21 de mayo de 2004
»10de enero de 2005
*3 de marzo ce 2006
sActa de toma de

posesion 20 de marzo de
2003

17 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Los delitos contra la administracion publica en el
Cédigo Penal Peruano. Palestra. Segunda edicion. Lima, 2003, pp. 308 y ss.
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* Cuadro dos: Con fecha 21 de junio de 1999, el comité de concesiones para que elija a la
empresa postora, fue designado por el ex Alcalde Kouri Bumachar y estuvo tenia como
presidente de este a Augusto Dall’orto Falconi.

** Cuadro tres: Con fecha 28 de febrero de 2000, la empresa CONSORCIO CCI-CONCESIONES
PERU, quien gand la buena pro, tenia como socio accionista y director de una de las empresas
que lo constituia -Contratistas e Ingenieros Civiles y Contratistas Generales S.A.-; a Roberto Dall’
orto Lizarraga; primo de Augusto Dall’orto Falconi.

***Cuadro cuatro, cinco y seis: Con fecha 30 de marzo de 2000, 9 de febrero de 2001 y Adendas.
El contrato preparatorio se celebré entre el ex Alcalde Kouri Bumachar y el representante legal
de CONSORCIO CCI-CONCESIONES PERU, que luego se constituyé como CONVIAL CALLAO S.A.

Uso de la prueba indiciaria.

36. La acreditacion del acuerdo colusorio se debe evaluar a la luz de la
prueba indiciaria, para probar la ocurrencia de este elementol8, en ese
sentido, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica en el Recurso de Nulidad niumero 1912-2005, Piura, emitio la
Ejecutoria Vinculante respecto a la prueba indiciaria sefialando que los
elementos de esta son los referidos al indicio y la inferencia légica,
debiendo cumplirse las siguientes reglas: i) Ha de estar plenamente
probado por los diversos medios de prueba que autoriza la Ley, pues de
lo contrario seria una mera sospecha sin sustento real alguno. ii) Deben
ser plurales, o, excepcionalmente, Unicos pero de una singular fuerza
acreditativa. iii) Deben ser concomitantes al hecho que se trata de
probar. iv) Deben estar interrelacionados, cuando sean varios, de modo
que se refuercen entre si y que no excluyan el hecho consecuencia.

37. En consecuencia, primero se debe establecer cuéles son los hechos
probados en grado de certeza, de acuerdo con el cuadro anterior, que
dara lugar a la formacion de indicios, a los cuales se aplicaran las reglas
de la logica, ciencia 0 maximas de la experiencial?, para luego obtener
un resultado, que sera la existencia o no del acuerdo colusorio.

18 Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Nulidad N.° 991-
2014, del 16 de noviembre de 2015. Fundamento juridico quinto.

19 En el mismo sentido, Pariona Arana sefiala que: “En base a los indicios o datos
facticos acreditados y la inferencia que sobre ellos se realiza partiendo de las reglas de
la l6gica y la experiencia, se obtienen conclusiones probatorias u(tiles para la
acreditacion de la concertacion”. PARIONA ARANA, Raull. El delito de colusion.
Editorial Pacifico, Lima, 2017, p. 147.
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Hechos probados:

Declaraciéon de Estado de emergencia - 10 de junio de 1999.

38. Esta probado que el Concejo Municipal Provincial del Callao, por
orden de mocion de Alexander Kouri Bumachar, declar6 en
emergencia todas las vias de la Provincia Constitucional del Callao, asi
como el sistema de transito y vialidad, con especial atencion a la
infraestructura vial que sirve a los servicios Portuarios y Aeroportuarios de
esta Provincia. Lo que se acredita con el Acuerdo N.° 0042, de 10 de
junio de 1999, obrante en folios 57, que establece: “"Debido al aumento
del parque automotor varias vias del Callao presentan un estado de
colapso por exceso en el volumen de transito. Con la aplicacion del
aeropuerto se vera incrementado el flujo de ciudadanos usuarios de
dichas instalaciones, hecho que irremediablemente traerd consigo un
mayor flujo de actividad comercial; de no darse una solucion inmediata
se originara el colapso”

39. Sobre ello, el procesado Kouri Bumachar ha sostenido que: “Las
razones por las que declaré en emergencia el servicio vial era debido a
los estudios realizados por parte de la cooperacion japonesa, hicieron
un diagnodstico del parque automotor y también en la infraestructura vial
de Lima y Callao, se estableci6 cual iba a ser la tasa de crecimiento del
parque automotor en los siguientes 10 afios, por lo que se advirtié que
en el caso de la avenida Faucett, se encontraba colapsada, de igual
forma en algunas zonas de Lima Metropolitana; encontrandose en
deterioro e incremento el parque automotor de la infraestructura vial, a
razon de esta informacion, eran obras fundamentales de interconexion
de la ciudad con el Aeropuerto”.

40. En este sentido, los peritos que realizaron el informe de Contraloria
N.° 172-2007 y N.° 240-2007, han sostenido que el citado Acuerdo no
tuvo ningun sustento legal ni técnico que determinara la necesidad de
que la Municipalidad Provincial del Callao deba declarar en estado de
emergencia dichas vias, asimismo, se aprecia que a pesar de la
declaraciéon del procesado, quien afirma que fue una Cooperacidon
Japonesa la que realiz6 los estudios que determinaron el diagnéstico del
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parque automotor; sin embargo, no se presentaron estos supuestos
estudios u otros que desvirtuarian los informes de la Contraloria.

Convocatoria a concurso de proyectos de concesion - 21 de junio de
1999.
41. Estd demostrado que 11 dias después de la declaratoria en
emergencia, la Municipalidad Provincial del Callao, representada por el
procesado Kouri Bumachar, a través de la Resolucion de Alcaldia N.°
000180, de 21 de junio de 1999, obrante en folios 59; en funciéon de la
Ordenanza Municipal N.© 000006, del 27 de mayo de 1997, de folios 169:
A. Aprobo6 el reglamento que regula la entrega en concesion al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos locales para la Provincia Constitucional del
Callao, como obra en folios 171.
B. Resolvié convocar un concurso publico de Proyectos Integrales
para la ejecucion de la Via Expresa del Callao de acceso al
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, a través de la avenida
Elmer Faucett, correspondiente a la jurisdiccion de la Provincia
Constitucional del Callao; encargandose de la elaboracion de las
Bases del Concurso Publico de proyectos integrales a la Empresa
Fondo Municipal de Inversiones Callao S.A.-FINVER CALLAO.
C. Designo los siguientes comités: i)_De recepcion de propuestas:
integrado por José Alejandro Talavera Herrera como presidente,
Javier Orellana Vilela y Fernando Gordillo Tordoya como
miembros. ii)_De concesiones de concurso publico integrado por:
Augusto Dall” orto Falconi (presidente), José Augusto Ferreyros
Garcia (miembro) y José Alejandro Talavera Herrera (miembro).
Sobre este punto se encuentran cuestionados dos temas, que se
analizaran seguidamente.

Facultad de la Municipalidad de otorgar en concesidn una obra
publica.

42. La Resoluciéon de Alcaldia N.° 000180-Callao, del 21 de junio de 1999
que otorgo la facultad de la Municipalidad del Callao para dar en
concesion dicha obra publica -conforme figura en su parte
considerativa—, se sustentd en la Sequnda Disposiciéon Final del Texto
Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la
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entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, aprobado mediante Decreto
Supremo N.°059-96-PCM del 26 de diciembre de 1996; el cual indicaba:
"Las Municipalidades ejercen la competencia y las funciones a que se
refieren el primer parrafo del articulo 5 y los numerales 1, 2 y demas
pertinentes del articulo 6 de este Texto Unico Ordenado en relacion a la
entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos de competencia municipal
distintas a las mencionadas”.

43. En este sentido se otorgd a las Municipalidades, la competencia y
funciones para la entrega en concesion de las obras de infraestructura y
de servicios publicos al sector privado. No obstante, la regulacion citada
hace una excepcién, “obras publicas distintas a las mencionadas”. Estas
se encuentran reguladas en la Primera Disposicién Final, de la misma
normativa que indica: "Tratandose de las obras publicas de
infraestructura referidas a vias urbanas interprovinciales e interdistritales,
la_ entrega en concesion al sector privado por parte de la PROMCEPRI20,
bajo los mecanismos que establece este Texto Unico Ordenado, debera
efectuarse mediando una coordinacibn con las Municipalidades
respectivas”.

44. Reforzando la interpretacion de dicha disposicion, el Articulo 4 del
Decreto Legislativo N.°839, que aprobd la Ley de Promocion de la
Inversion Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios
Plblicos del 20 de agosto de 1996 establecié.- "Créase la Comision de
Promocion de Concesiones Privadas - PROMCEPRI, como el unico
organismo encargado de promover la inversidn privada en obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos que pueden ser
otorgados en concesion al sector privado, de conformidad con lo
dispuesto en el presente Decreto Legislativo y en el Decreto Legislativo

20 | os Decretos Legislativos N.© 674 y N.© 839 crearon el Fondo de Promocién de la
Inversion Privada (FOPRI) y el Fondo de Promocién de la Inversion Privada en las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos (FONCEPRI), cuya direccion estaba a
cargo de la Comision de Promocion de la Inversion Privada (COPRI) y de la Comisidn
de Promocién de Concesiones Privadas (PROMCEPRI), respectivamente.
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N.° 75821 y su reglamento, en cuanto resulten aplicables. La PROMCEPRI
se encargarad de disefiar y conducir el proceso de promocion de la
inversion privada en obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos, unificando la toma de decisiones a este respecto, como
organismo rector maximo”.

45. De igual forma, el Reglamento del T.U.O. de las normas con rango
de Ley gue regulan la entrega en concesion al sector privado de las
obras publicas de infraestructura y de servicios publicos; aprobado con
Decreto Supremo N.°060-96-PCM, del 27 de diciembre de 1996, que en
su disposiciéon final Unica refiere: "La entrega en concesion al sector
privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos
de competencia municipal distintas a las mencionadas en la Primera
Disposiciéon Final del Titulo VII del T.U.O., podran reiniciarse bajo los
mecanismos, procedimientos, garantias y beneficios previstos en el
T.U.O. y el presente reglamento”.

46. En consecuencia, se encuentra probado que al ser la avenida
Faucett una interprovincial, pues se inicia en la interseccién con la
avenida La Marina y finaliza en la interseccion con la avenida Néstor
Gambeta, y tratarse de una obra publica, no se encontraba dentro de
la competencia de la citada Municipalidad para que sea entregada en
concesion; lo que contravino la normativa citada y debi6 ser observada
por el representante de la Municipalidad; no obstante, se sustentaron en
dicha disposicién sin considerar su alcance; mostrandose desde este
momento renuencia al cumplimiento de las disposiciones prescritas; lo
que vicia de irregularidad a dicha convocatoria.

Eleccion de los miembros del comité de concesiones.
47. El segundo aspecto se encuentra vinculado con la eleccion de los
miembros del comité de concesiones publicas, quienes finalmente,

21 Decreto legislativo para la Promocién de las Inversiones Privadas en infraestructura
de servicios publicos del 8 de noviembre de 1991. El articulo 1: “El presente Decreto
Legislativo promueve la inversion privada en obras de infraestructura y/o servicio
publicos y regula su explotacion, para cuyo efecto las entidades a que se refiere el
articulo 3 podran otorgar concesiones a personas juridicas, nacionales o extranjeras
para la construccion, reparacion, conservacion y explotacion de obras de servicios
publicos. La concesiéon de obra implica la explotacion del servicio”.
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realizarian la eleccion y decidirian cual seria la empresa concesionaria
del proyecto “Via Expresa Callao”, este fue designado por el ex Alcalde
Kouri Bumachar; y estuvo conformado por Augusto Dall’orto Falconi,
como presidente, José Augusto Ferreyros Garcia y José Alejandro
Talavera Herrera, como miembros; con el primero de ellos tenia una
relacion amical estrecha, conforme asi lo ha sostenido el procesado
Kouri Bumachar. Se demostré6 incluso que en enero del afio 2000, el
encausado, contrajo nupcias con la hija de Augusto Dall’orto Falconi.
Surgido el vinculo de parentesco, dos meses antes de la adjudicacion
de la concesion a la empresa postora, mediante Resolucion de Alcaldia
N.° 000371, de 15 de noviembre de 1999, se aceptd la renuncia
presentada por Augusto Dall” orto Falconi como presidente;
designandose a Edgar Barriga Calle como nuevo presidente.

48. Sobre ello, el procesado Kouri Bumachar, ha sostenido en el juicio
oral que: "Al momento de la designacion del comité no conocia a la
hija de Augusto Dall” orto Falconi, Claudia Dall’ orto Corrochano,
posteriormente a inicios del mes de julio de 1999, inicidé una relacion
sentimental, para luego en septiembre del mismo afo formalizarla,
contrayendo nupcias en enero de 2000, es por esas circunstancias que
decide apartar a su suegro, de la funcién como Presidente del Comité
de concesiones de la "Via Expresa del Callao”, designando en su
reemplazo a Edgar Barriga Calle”.

49. Una valoracion acorde con las reglas de la légica y maximas de
experiencia, permiten apreciar lo siguiente; la eleccion del comité
estuvo a cargo del ex Burgomaestre y tenia como presidente a Augusto
Dall’orto Falconi, quien era amigo de mucha confianza de este, ello se
demuestra, ademas de las declaraciones de Kouri Bumachar que
confirmaron dicho vinculo; con el matrimonio suscitado ya descrito, en
este sentido, a pesar gque la funcion de dicho comité estaba circunscrita
a determinar quién seria finalmente la empresa ganadora que realizaria
la obra de la Via Expresa del Callao; el ex Alcalde, Kouri Bumachar, en
lugar de elegir como miembros a aquellas personas con las que
mantenga un vinculo laboral y de total probidad y objetividad para la
eleccién de la empresa, designdé a una persona con la que tenia una
estrecha relacion amical, la cual estda demostrada; ello genero
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parcialidad al inicio del proceso, que afectd finalmente la decision al
momento de la eleccion.

50. Dada la evidente relacion de amistad se produjo la renuncia de
Augusto Dall’orto Falconi; designandose como nuevo presidente del
comité a Edgar Barriga Calle; este cambio coincide con las nupcias
contraidas por el encausado y la hija de Augusto Dall’‘orto Falconi, que
sucederia dos meses antes de la adjudicacion. Ahora bien, no obstante
ello, el nuevo presidente, mantenia una relacién de amistad muy
cercana con Augusto Dall’orto Falconi y su familia; ello esta acreditado
pues eran socios en la empresa “Barriga Dall’orto S.A. Ingenieros
Consultores”. En consecuencia, los vinculos entre estos y el encausado
estdn demostrados, lo que condiciond el momento de la eleccion y
posterior adjudicacion de la empresa ganadora.

Bases Generales para el concurso de proyectos integrales para la
concesion de la “Via Expresa del Callao”.

51. El 8 de febrero de 2000, se reunieron los integrantes del Comité de
concesiones, bajo la presidencia de Edgar Barriga Calle, con la
finalidad de definir los criterios de calificaciéon que se aplicarian a las
propuestas que se presenten al Concurso Publico para la ejecucion del
proyecto; conforme se aprecia en folios 364.

52. Se establecieron las Bases Generales para el concurso de proyectos
integrales para la concesién de la “Via Expresa del Callao”, obrante en
folios 368 y siguientes; refiere como base legal la Ley N.° 23853, Ley
Organica de Municipalidades, Ordenanza Municipal N.° 006-97-MPC
“Reglamento de las Inversiones Privadas en obras de infraestructura y de
servicios Locales para la Provincia Constitucional del Callao”. Se
definieron entre otros, l0s siguientes aspectos:
"1.5. Fuentes de financiamiento: todas las inversiones necesarias
para el desarrollo del Proyecto de ingenieria, construccion,
mantenimiento y explotacion de la “"Concesion eje vial Faucett”,
se financiaran con los recursos propios del participante al que se
le otorgue la concesion y con los créditos que €l mismo debe
obtener. [...]
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1.7. Sometimiento a las Bases Generales. La presentacion a este
concurso obligara al total sometimiento del participante a lo
sefalado en las presentes Bases, términos de referencia, anexos y
demas disposiciones normativas vigentes.

Etapas del concurso;

A. Proceso de recepcidon de propuestas: que deberan presentarse
en tres sobres o paquetes.

Primer sobre: [...] Carta fianza bancaria de seriedad de oferta,
debera ser emitida por un Banco de primer orden, como garantia
de seriedad de su propuesta. Este documento tendra la condicién
de solidaria, irrevocable, renovable, incondicional y de realizacién
automatica, con renuncia expresa al beneficio de excusidn,
extendida a favor del organismo concedente por un monto de
US$1,000, 000. 00 ddlares americanos.

Declaracion jurada legalizada ante notario que indique que sus
participantes y asociados cumplan con que ninguno de los
accionistas y directores, gerentes tengan parentesco dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con
algun regidor o directivo del organismo concedente o de la
Entidad licitante.

B. Proceso de evaluacion de las propuestas: Se publicaran los
resultados el 5 de enero de 2000.

C. Proceso de negociaciéon de la concesiéon y contrato: El proceso
de negociacién del contrato de concesién tendrd como fecha
limite el 30 de abril de 2000; debiéndose publicar la resolucion de
adjudicacion de la concesidén que aprueba la firma del contrato,
el 15 de abril de 2000, para suscribirlo en una fecha que no pase
el 30 de abril de 2000.

53. El anexo 1 de las Bases Generales, obrante en folios 388, indic6 como
factores de no aceptacion y motivo de descalificacion automatica
cuando se determine alguno de los siguientes factores:
“- La omision de cualquiera de los documentos pedidos en las
Bases Generales, en el numeral 1. 10.
- Un capital social menor a US$ 12, 000, 000.00 dodlares
americanos”.

31



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

54. De igual forma, se delimitaron las funciones del comité de recepcion
de propuestas: indicando: Literal a-. Primera etapa: Proceso de
recepcion de propuesta, del titulo “"Etapas del Concurso”, del numeral 1.
9. 1.: "Se recibiran los tres sobres el dia 16 de diciembre de 1999, a horas
10: 00 a. m.; en las oficinas de FINVER CALLAO S.A., en presencia de
notario publico y del comité de recepcibn de propuestas,
procedimiento a la apertura del primer sobre donde se verificara la
conformidad y cumplimiento de lo solicitado, que en caso de no estar
conforme, se procederd a su descalificacion y a la devolucion del
segundo y tercer sobre del postor”.

Adjudicacién de la concesion a consorcio CCl-concesiones Peru- 28 de
febrero de 2000.

55. Establecidas las bases del concurso, se determiné mediante
resolucion emitida por el Comité de concesiones Via Expresa del Callao,
integrado por Edgar Barriga Calle (presidente), José Augusto Ferreyros
Garcia (miembro) y José Alejandro Talavera Herrera (miembro), de 28
de febrero de 2000, obrante en folios 61, lo siguiente:

“"Articulo 1.- Otorgar la concesién del proyecto Integral Via
Expresa del Callao al CONSORCIO CCI-CONCESIONES PERU.
Articulo 2.- La concesién comprende disefo, construccion,
mantenimiento, explotaciéon por peaje del eje vial Faucett
(Via Expresa callao) en una longitud de 5, 354.54 ml entre el
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez y el Intercambio Vial
ubicado en Ila avenida Venezuela y las obras de
rehabilitacion y semaforizacion de la totalidad de las pistas y
veredas de servicio local libre adyacente a las pistas
expresas.

Articulo 3. El plazo de la concesion es de 30 afios.

Articulo 4.- La inversion total propuesta es de US$45, 47,716.38
doélares americanos”.

56. La empresa CONSORCIO CCI-CONCESIONES PERU; conforme lo
sefiala la calificacibn de propuesta, obrante en folios 449; estaba
conformada por:

a) CCI Construcciones S.A.
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b) CCI Concesiones S.A.

¢) Concesiones Peru S.A.C.
Ahora bien, es necesario apreciar la constitucién de esta ultima
empresa:

-

1) Aramsa Confratistas
Generales

2) Gessa Ingenieros

c) Concesiones Perg < 3) Constructora Upaca
S:AC. S.A.HV.S.A.

4)Contratistas e
Ingenieros Civiles y
Contratistas Generales

\ SA

57. Dicha constitucién es relevante, pues conforme se ha demostrado,
el presidente del comité fue originalmente Augusto Dall’'orto Falconi,
luego Ernesto Barriga Calle; ambos amigos cercanos del procesado
Kouri Bumachar. Finalmente, se otorgdé la adjudicacién al citado
consorcio, el cual tenia como socio accionista y director de una de las
empresas que lo constituia -Contratistas e Ingenieros Civiles y
Contratistas Generales S.A.-; a Roberto Dall’ orto Lizarraga; primo de
Augusto Dall’ orto Falconi y para dicho momento, pariente politico de
Alexander Kouri Bumachar.

58. En otras palabras, la empresa ganadora fue aquella que tenia como
miembro accionista al primo del suegro de Alexander Kouri. En
consecuencia, se puede concluir que de esta relacibn surge como
consecuencia inevitable: las concertaciones que mantuvieron los
citados durante los periodos comprendidos entre la asignacion del
comité de concesion y la adjudicacion; esto se puede demostrar,
porque finalmente, ello determind que el citado consorcio lograra
obtener la buena pro a pesar de no haber presentado Ila
documentacion establecida en las Bases, lo que se analizara a
continuacion.
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Incumplimiento de la carta fianza.

59. Las bases generales exigian a los participantes presentar: “Carta
fianza de seriedad de oferta, la cual tendria la condicion de: solidaria,
irrevocable, incondicional y de realizacion automatica, con renuncia
expresa al beneficio de exclusion, extendida a favor del organismo
concedente, por un monto de US$1, 000,000.00 (Un millobn de ddélares
americanos), vigente hasta noventa dias posteriores al concurso, que
sera renovable a solicitud de la Entidad, hasta la fecha de la firma del
contrato”.

60. Pese a ello, el CONSORCIO CCI CONCESIONES PERU, present6 cartas
fianzas parciales de los siguientes bancos, obrante en folios 430 a 434
de: City Bank N. A. Sucursal Lima: US$122, 500.00 City Bank N. A. Sucursal
Lima: US$ 122. 500. Wiese Sudameris: US$122, 500.00 Comercio: US$122.
500. City Bank N. A. Sucursal Lima: US$510, 500.00 Sumando un total:
US$1, 000,000.00.

61. Al respecto, conforme lo sefald el informe de Contraloria, la carta
de fianza N.° 20/0000248-000, extendida por el Banco del Comercio
(fiador), no cumpliéd con la condicion de “renovable a solicitud de la
Entidad”, ante lo cual debi6 ser descalificado. En igual sentido, la carta
de fianza N.° 8600040005, extendida por Citibank N. A. Sucursal de Lima,
presentada por el postor Consorcio CClI CONCESIONES PERU, no se
ajustd a los requisitos formales, pues tampoco cumplié con las
condiciones de “renuncia expresa al beneficio de excursion” vy
“renovable a solicitud de la Entidad”.

62. Ante dicho incumplimiento, el Comité de recepcion de propuestas
indicé: "Con relaciobn al sobre numero 1 relativo a documentos
generales exigidos por las bases, si bien es cierto que el postor presento
toda la documentacién requerida, se observd que la carta fianza con
numero de referencia 8600040005 de 9 de febrero de 2000 por la suma
de US$510, 000. 00 (quinientos diez mil dolares americanos), cumple con
todos los requisitos formales para garantizar la seriedad de la oferta con
excepcion que esta dirigida a Consorcio CCIl-Concesiones Peruq,
cuando debia ser a la Municipalidad Provincial del Callao, con las
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condiciones gue se sefiala en el literal ¢) del numeral 1. 10. 2 de las
bases generales, para cuyo efecto el representante del postor se
comprometié para que en el término de 24 horas, se efectuara la
aclaracion correspondiente por parte del Banco emisor del término
indicado, la aclaracion debia ser presentada por escrito ante notario
Antonio Vega Erausquin”.

63. Esto significa que el Comité de recepcion de propuestas, como se
aprecia del acta de recepcion de propuestas consintié indebidamente,
en otorgar al participante un plazo de 24 horas para subsanar las
omisiones descritas, salvando a la citada empresa de su descalificacion.
Contrato Preparatorio — 30 de marzo de 2000.

64. Se encuentra probado que el representante de la Alcaldia
Alexander Kouri Bumachar y de la empresa concesionaria, Mario Ernesto
Angel Guasco; realizaron un contrato preparatorio de concesion,
obrante en folios 741; el 30 de marzo de 2000, indicando que “por
resolucidon del comité de adjudicacion de concesiones de fecha 29 de
febrero de 2000 se adjudicé al concesionario la concesion del Proyecto
Integral Via Expresa del Callao; asimismo, las partes se obligaron a
celebrar un futuro contrato definitivo de concesion, en un plazo maximo
de 90 dias, computados a partir de la suscripciéon de este contrato
(entiéndase del contrato preparatorio), refiere que desde de la
suscripciéon del contrato de concesidén, el concesionario tiene 24 meses
para concluir en su totalidad las obras de la Via Expresa, iniciAndose el
cobro del peaje una vez concluidas las mismas; la sociedad
concesionaria recibe como retribucion por los servicios que explota, las
tarifa de peaje”. Adicionalmente, la cldusula quinta, establece que al
momento de firmar el futuro contrato de concesion el concesionario
debera haber aumentado su capital social a US$12, 000,000.00 délares
americanos; y haberse pagado el 25% del mismo, también, mientras
dure en contrato, el concesionario debera mantener vigente la carta
fianza otorgada de validez, vigencia y seriedad”; asimismo, indica que
deben hacerse efectivas las penalidades que se pacten por retraso en
la ejecucion de las obligaciones asumidas por el concesionario.
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Sobre la suscripcion del contrato preparatorio.

65. Sobre este contrato debe indicarse lo siguiente, la Bases Generales
para el concurso de proyectos integrales para la concesion de la “Via
Expresa del Callao”; no referian en ninguna de sus clausulas, que antes
de la suscripcion del contrato de concesion deba realizarse un contrato
preparatorio, que tuviera como finalidad asegurar que en el futuro se
efectuaria el contrato de concesion entre la Municipalidad y la
empresa citada; por el contrario, las Bases establecieron que la
resolucidon de adjudicacidn de la concesidon que aprobara la firma del
contrato, deberia publicarse el 15 de abril de 2000, y la suscripcion de
este deberia de realizarse en una fecha que no pase el 30 de abril de
2000.

66. El contrato preparatorio de 30 de marzo de 2000, cambié los plazos
establecidos en las Bases del concurso, pues sefald que la suscripcion
del contrato definitivo de concesion se realizaria en un plazo maximo de
90 dias a partir de contrato preparatorio, es decir, la suscripcion se
ampliaria hasta el mes de junio de 2000, opuesto a lo estipulado en las
Bases, con ello se retras6 de forma inmotivada dicha suscripcion.

Sobre el capital social exigido a la concesionaria

67. A través del contrato preparatorio, se modificaron las Bases, que
establecian como factor de no aceptacién a la empresa postora, que
se determinara que tenia un capital social menor a US$12, 000,000.00
dolares americanos, pese a ello, el contrato preparatorio cambid este
requisito exigido y estableci6 que al momento de firmar el futuro
contrato de concesion el concesionario debera haber aumentado su
capital social a US$12, 000,000.00 dodlares americanos; y haberse
pagado el 25% del mismo, también, mientras dure el contrato el
concesionario debera mantener vigente la carta fianza otorgada de
validez, vigencia y seriedad; asimismo, indica hacer efectivas las
penalidades que se pacten por retraso en la ejecucidon de las
obligaciones asumidas por el concesionario.

68. Es decir, que a pesar que se fij6 como un requisito determinante
para la aceptacion de la empresa postora que contara con un capital
social no menor a US$ 12, 000,000.00 ddélares americanos, esta exigencia
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se modific6 a través del contrato preparatorio, que determind que
reciéen al momento de firmar el futuro contrato de concesion el
concesionario tendria que haber aumentado su capital social a US$ 12,
000,000.00 ddlares americanos. Esto significa lo siguiente:
A. Primero, que la empresa CONSORCIO CCI-CONCESIONES PERU,
quien gano la buena pro de la concesidn del proyecto Integral
Via Expresa del Callao, no cumpli6 para el momento de la
adjudicacion con el requisito de contar con el capital social
seflalado en las Bases -y que se constituia como filtro para
ingresar al concurso-, pues de haber sido asi, no se tendria que
haber modificado a través de un contrato preparatorio que
refiriera que al momento de la firma del contrato, el concesionario
aumente su capital al monto establecido en las Bases.
B. Segundo, que a pesar que dicha empresa no contaba con este
requisito que determinaria que califique o no para el concurso, el
comité de concesion le otorgd la adjudicacion de la concesion
sin sefalar justificacion ni sustento legal que permitiera hacerlo;
asimismo, se ha probado que las empresas postoras fueron 18, las
cuales al no cumplir con la exigencia del capital social exigido
fueron descalificadas de plano; lo que demuestra un tratamiento
manifiestamente diferenciado y favorecedor a la empresa
CONSORCIO CCI-CONCESIONES PERU, con quien finalmente se
suscribiria el contrato de concesion.

69. Esta afirmacién se encuentra probada a través de las consultas,
obrantes en folios 410, por parte de la empresa CINTRA CONCESIONES
DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE S.A., que indica que si bien las
bases establecen que si la informacion presentada es incompleta seran
descalificados automaticamente, ellos son de opinion que deberia
permitirse a los postores que en caso exista informacion incompleta sea
subsanada en un plazo establecido por el comité; pero la respuesta que
se le dio fue: “No hay plazo adicional para subsanaciones”. También,
ante la consulta sobre el plazo limite de negociarse y aprobarse el
contrato en fecha 30 de abril de 2000, sugieren que primero deberia
entregarse un modelo del contrato para que se estudie; se responde:

“se mantiene lo establecido en las bases en cuanto a las fechas y
procedimientos”. Asimismo, se consulté sobre el punto que establece
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como factor de no aceptacion un capital social menor de US$12,
000,000.00, indicando que deberian ser evaluado con cierta flexibilidad
los Estados financieros de los participantes; pero responde: gque deben

r r valuar los E financier n njun revio el
cumplimiento del requisito establecido a su capital social. Es decir, la
respuesta del comité fue siempre negativa ante la solicitud de otras
empresas postoras que proponian flexibilidad de algunos de los
requisitos exigidos, pero con la empresa con quien se imputa la colusion
el tratamiento fue totalmente distinto.

Sobre el momento de suscripcién del contrato.

70. Sumado a ello, la clausula del contrato preparatorio, que cambio el

momento de la suscripcidon del contrato para el mes de junio de 2000,

también fue modificada en varias oportunidades, sin mediar

justificacion; ello se aprecia en autos:
A. Clausula adicional en folios 751, suscrita por la Municipalidad
Provincial del Callao, representada por el Alcalde Alexander Kouri
Bumachar y CONVIAL CALLAO S.A., representada por Mario
Ernesto Angel Guasco, del 6 de junio de 2000; refiere: “amparados
por lo establecido en el articulo 1417 del Codigo Civil, hemos
decidido prorrogar el plazo de compromiso de contratar por 60
dias mas, como consecuencia de ello, queda modificada la
clausula segunda del contrato de 30 de marzo de 2000 en
cuanto al plazo de suscripciéon del contrato definitivo”.
B. Clausula adicional en folios 752, suscrita entre los representantes
citados, de 29 de agosto de 2000; sefala: “amparados por lo
establecido en el articulo 1417 del Cédigo Civil, hemos decidido
prorrogar el plazo de compromiso de contratar por 30 dias mas,
como consecuencia de ello, queda modificada la clausula
segunda del contrato de 30 de marzo de 2000 y sus adicionales
en cuanto al plazo de suscripcion del contrato definitivo, el cual
vencera indefectiblemente de 28 de septiembre de 2000".
C. Clausula adicional en folios 753, suscrita por los mencionados,
de 21 de septiembre de 2000; indica: “amparados por lo
establecido en el articulo 1417 del Cédigo Civil, hemos decidido
prorrogar el plazo de compromiso de contratar por 30 dias mas,
como consecuencia de ello, queda modificada la clausula
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segunda del contrato de 30 de marzo de 2000 y sus adicionales
en cuanto al plazo de suscripcion del contrato definitivo, el cual
vencera indefectiblemente del 28 de octubre de 2000”.

D. Clausula adicional en folios 754, de 24 de octubre de 2000;
refiere: “amparados por lo establecido en el articulo 1417 del
Cddigo Civil, hemos decidido prorrogar el plazo de compromiso
de contratar por 60 dias mas, como consecuencia de ello, queda
modificada la clausula segunda del contrato de 30 de marzo de
2000 y sus adicionales en cuanto al plazo de suscripcion del
contrato definitivo, el cual vencera indefectiblemente del 27 de
diciembre de 2000".

E. Clausula adicional, en folios 755, de 19 de diciembre de 2000;
establece: "amparados por lo establecido en el articulo 1417 del
Cddigo Civil, hemos decidido prorrogar el plazo de compromiso
de contratar por 43 dias mas, como consecuencia de ello, queda
modificada la clausula segunda del contrato de 30 de marzo de
2000 y sus adicionales en cuanto al plazo de suscripcion del
contrato definitivo, el cual vencerda indefectiblemente del 9 de
febrero de 2001”.

71. En consecuencia, se realizaron 5 modificaciones respecto a la fecha
de suscripcién final del contrato, sumadas a la realizada por el contrato
preparatorio que cambio las fechas establecidas originalmente en las
bases; entre tanto, mientras se efectuaban la ampliacién de los plazos;
la empresa CCl Concesiones S.A., pudo cumplir finalmente con el
requerimiento del monto del capital social establecido.

72. En este sentido, se ha probado, conforme se aprecia de la Escritura
Publica de Constitucion de 17 de marzo de 2000; en folios 714; que CCI
Concesiones S.A., cambié de denominacidn a CONVIAL CALLAO S.A.,
por la constitucion que otorgaron las siguientes empresas: Concesiones
Perd S.A.C., representado por José Fernando Castillo Divos; CCI
Construcciones S.A., representada por Rolando César Lopez; CCI
Concesiones S.A., representada por Mario Ernesto Angel Guasco; indica
ademds, como capital inicial de la sociedad un millbn de soles; que
distaba en extremo del exigido, esto es, US$12, 000,000.00 ddlares
americanos.
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/3. Por ello, como aun no contaba con el capital social exigido, que le
permita la suscripcidon del contrato; la empresa CONVIAL CALLAO S.A,,
realiz6 con fecha 31 de enero de 2001, el aumento de capital y
modificacion parcial de estatuto, en folios 757; donde se indico:
"Mediante junta general de accionistas de CONVIAL CALLAO S.A,,
celebrada el 5 de enero de 2000; la sociedad acordé aumentar el
capital social en S/41, 000,000.00 [cuarenta y un millones de nuevos
soles]; es decir, de US$1, 000,000.00 ddélares americanos a US$41,
000,000.00 délares americanos, mediante nuevos aportes, asi como la
incorporacion de INGENIEROS CIVILES Y CONTRATISTAS GENERALES S.A.,
como nuevo socio de la sociedad, esta empresa también es
representada por José Fernando Castillo Divés”. Se indica textualmente
lo siguiente: “A continuacion, el presidente manifesté que como era
conocido por los asistentes, era necesario proceder a aumentar el
capital de la Sociedad por nuevos aportes a fin de cumplir con el
contrato que suscribiria en breve la Sociedad con el Municipio del
Callao”.

74. Cumplido el monto establecido de US$12,000,000.00 ddlares
americanos, finalmente pudo suscribir el contrato 9 dias después del
aumento de su capital social; en consecuencia, ello demuestra, que la
finalidad del contrato preparatorio fue retrasar la suscripcion final del
contrato, lo que favorecia evidentemente al citado consorcio, pues, al
extenderse el tiempo para la firma del contrato se estaba otorgando,
especificamente, a la citada empresa un plazo injustificado para que
subsane los requisitos faltantes, una vez que subsand, suscribio el
contrato de concesion.

Suscripcion de contrato — 9 de febrero de 2001.

75. Se encuentra probado que la suscripcion del contrato de concesion,
obrante en folios 65, se produjo con la fecha establecida en la ultima
clausula modificada del contrato preparatorio, esto es, el 9 de febrero
de 2001, suscrito por la Municipalidad Provincial del Callao,
representada por el Alcalde Alexander Martin Kouri Bumachar
(concedente) y CONVIAL CALLAO S.A,, representado por el gerente
general Mario Ernesto Angel Guasco, (concesionario), el contrato
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seflala: “Como antecedente, el 30 de marzo de 2000 se suscribid el
contrato preparatorio de concesion entre el concedente y el
concesionario, debiendo suscribirse el contrato de concesiéon definitivo
antes del 9 de febrero de 2001; indica que el plazo del contrato de
concesién se inicia a partir de la fecha de toma de posesion y se
materializa con la suscripcion del Acta de entrega de los bienes. Uno de
los derechos del concesionario sera cobrar peaje una vez concluidas las
obras, a partir de la fecha de toma de posesion. Entre sus obligaciones,
se encuentra ejecutar la construccién de las obras de la VIA EXPRESA, y
concluirlas dentro de los 24 meses siguientes a la fecha de la toma de
posesion. Dentro de las atribuciones del concedente, se encuentra
hacer efectivas las penalidades pactadas por retraso en la ejecucion
de las obligaciones asumidas por el concesionario, regula que la suma
de las penalidades no puede ser superior al monto de la garantia de fiel
cumplimiento, si se alcanza dicho tope, el concedente esta facultado
para resolver el contrato. Sobre el financiamiento, se establece que el
concesionario contara con un capital no menor a US$12, 000,000.00.

De las estipulaciones contenidas en el contrato de concesion, se
aprecia lo siguiente:

Posesion y entrega de bienes.
76. A pesar de no encontrarse dispuesto en las bases; el contrato
establecié que el plazo de la concesion de la Via Expresa se iniciaba a
partir de la fecha de toma de posesién, no obstante, dicha toma tardé
en hacerse efectiva luego de 2 afios, un mes y 11 dias; después de la
suscripcion de dicho contrato.

/7. Ello se encuentra probado en folios 795, en la que consta el Acta de
toma de posesion, de 20 de marzo de 2003, suscrita entre Kouri
Bumachar y Roberto Lowry Gazzini, que refiere: "Mediante contrato de
concesion de fecha 9 de febrero de 2001, el addendum al contrato del
15 de febrero de 2002 y aclaracion de addendum de 20 de febrero de
2002; la Municipalidad otorg6 a favor del concesionario, el derecho de
concesion para el disefo, construccion, administracion, mantenimiento
y explotaciéon de la Via Expresa del Callao (Avenida Faucett entre
Venezuela y Tomas Valle). El plazo de concesion sera de 30 afos, el

41



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

mismo que se inicia a partir de la fecha de posesion y se materializa con
la suscripcion del acta de entrega de bienes”.

78. De esta modificacion se advierte que el transcurso del tiempo para
la realizacion de la obra no guarda coherencia con la declaracion de
estado de emergencia de las vias del Callao, que realiz6 el Concejo
Municipal Provincial, a través del Acuerdo N.° 0042 de 10 de junio de
1999, que originariamente, se habia declarado. Por lo que, conforme
con las reglas de la légica, no existe un sustento factico, juridico ni
proporcional al excesivo tiempo transcurrido para dar inicio a la obra,
ello, como es evidente, no contribuia en ninguna forma a los intereses
de intentar mejorar el parque automotor y las vias, sino que, por el
contrario, la demora traia como consecuencia el desmedro de los fines
iniciales.

79. Se encuentra acreditado que el contrato de concesion fue
modificado, a través de las siguientes adendas, firmadas por el ex
Alcalde Kouri Bumachar y el representante de la empresa
concesionaria, estas cambiaron en forma sustancial los términos del
contrato de concesioén, analizados a continuacion.

Suscripcién de adendas.

Adenda 15 de febrero de 2002.

80. En folios 928, fue suscrita entre Kouri Bumachar y Roberto Lowry
Gauzzini, quien reemplazé a Mario Ernesto Angel Guasco. Indica como
objeto lograr una integracion vial de la avenida ElImer Faucett con la
red vial a la que pertenece. El punto e) establecio: “Tarifas del peaje: se
eliminan del cuadro tarifario las tarifas de las categorias 2, 3, 4, 5,y 6,
quedando como Uunica tarifa de peaje la correspondiente a la
categoria 1 (automoviles) y que aplicara para cualquier tipo de
vehiculo. La tarifa de peaje uUnica es la prevista en el contrato para la
categoria 1, siendo de US$0.71 ddélares americanos mas IGV. Cambio de
caracter de la concesion: La concesion que fuera otorgada a titulo de
gratuita se transforma en onerosa debiendo abonar el concesionario un
canon que se destinara exclusivamente a la constitucion de un fondo
fiduciario para promover el desarrollo de microempresas regionales. La
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administracion del fondo fiduciario estara a cargo de un tercero
independiente, elegido en comun acuerdo entre el CONCEDENTE vy el
CONCESIONARIO”.

Eliminacién de las categorias del peaje.

81. Mediante dicha adenda al contrato, se modifico el cuadro de tarifas
del peaje, quedando uUnicamente la categoria perteneciente a los
automoviles.

Fondo fiduciario.

82. Asimismo, se cambidé la modalidad del contrato de gratuito a
oneroso, por lo que, la concesionaria deberia abonar un canon, el
mismo que estaria destinado a la Municipalidad, para promover el
desarrollo de las micro empresas, este fondo se hizo efectivo, como asi
lo indica el informe N.° 439-2006-MPC-GGA-GT; dirigido al Gerente
General de Administracion, que sefala:

“Mediante adenda al contrato de concesion de la Via Expresa del
Callao de fecha 15 de febrero de 2002 entre la Municipalidad y el
consorcio CONVIAL CALLAO S.A., se estableci6 el canon para el
desarrollo de microempresarios regionales, habiéndose recibido por este
concepto los siguientes ingresos:

S/30, 000. 00 soles, el 07 de febrero de 2006

S/60, 000. 00 soles, el 3 de abril de 2006".

83. Es decir, se generaron ingresos de 90 mil soles a favor de dicho fondo
el cual era administrado por un tercero, y en beneficio de las micro-
empresas de la region. Se entiende que el cambio de modalidad de
gratuita a onerosa estaba orientado a dicho beneficio; sin embargo,
esta finalidad cambié a través de modificaciones posteriores.

Adenda del 3 de marzo de 2006.
84. Obrante en folios 11827, sefald: “Segundo: Objeto: La presente
adenda tiene como objeto realizar determinadas modificaciones a la
adenda del 15 de febrero de 2002, respetando en todos sus extremos la
naturaleza y finalidad del canon”.
“Tercero: de las modificaciones: Mediante el presente
documento, ambas partes acuerdan cambiar la modalidad de
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administracion del canon fijo anual de S/360,000.00 soles
detallado en la clausula cuarta de la adenda del 15 de febrero
de 2002; en consecuencia, dicho canon dejara de constituirse en
fondo fiduciario a ser administrado por un tercero independiente,
y serd depositado en una cuenta especial intangible a nombre
del CONCESIONARIO, en una entidad bancaria de su eleccion.
Por consiguiente los recursos del canon no constituyen fondos
publicos, su administracion y asignacion quedan sujetas a la
decisién, cuenta y riesgo del consorcio CONVIAL CALLAO S.A.”.

Administracion del canon.

85. A través de dicha adenda se establecié que el canon ya no se
destinaria a la constitucion de un fondo fiduciario publico, sino que
dicha contribucion seria depositada en una cuenta intangible a nombre
del concesionario, CONVIAL CALLAO S.A. Es decir, al no constituirse en
un fondo publico, no son bienes o rentas de la Municipalidad, renunci6
asi a la titularidad de dichos fondos.

86. Por ello, se dispuso que el canon seria administrado por el
concesionario, quedando automaticamente transferidos los fondos a
favor de CONVIAL CALLAO, dichos extornos se realizaron los dias 3 y 4
de abril de 2006 por las sumas de S/30,000.00 soles y S/60,000.00 soles. En
consecuencia, se generdé una pérdida de S/90,000.00 soles a la
Municipalidad, sumado a lo que se dejé de percibir, una suma que
equivaldria a S/600,000.00 soles, conforme lo detalla el informe de
Contraloria Especial N.° 240-2007-CG/OEA en folios 8156.

Adenda de 22 de mayo de 2002.

87. Esta adenda obrante folios 856; indicé como objeto: “suspender la
ejecucion de las obras correspondiente al tramo entre progresivas
(avenida Faucett y Venezuela), especificamente, las calzadas
principales y colectoras, asi como los corrimientos de servicios afectados
en ese tramo hasta la obtencidon correspondiente de autorizacion de la
Municipalidad de Lima Metropolitana, fijandose como fecha de
iniciacion de obras a mas tardar, el dia 31 de marzo de 2005”.

44



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

88. La citada adenda, tuvo como propoésito modificar la construccion
del tramo en trinchera y dos puentes; lo que contravenia con la
Propuesta técnica presentada por la empresa CONVIAL CALLAO S.A.,
asimismo, se realizé sin la supervision del coordinador de concesiones y
los profesionales de Municipalidad.

Adenda de 21 de mayo de 2004.

89. Suscrita entre Kouri Bumachar y Roberto Lowry Gazzini, obrante en
folios 325; refiere: “Justificando los cambios por las necesarias
adaptaciones a la realidad del Peru; se modifica los alcances del
contrato de concesion, (Dictamen N.° 070-2004-MPC-CAM, en folios 344,
que recomienda al Concejo Municipal del Callao, aprobar la adenda);
establece en la seccidon octava que las obras iniciales se desdoblan en
Tramo A: Rio Rimac- Aeropuerto Jorge Chavez; Tramo B: Progresiva+
1000+Rio Rimac. Asimismo, el concesionario iniciara indefectiblemente
la ejecucion de las obras correspondientes al tramo A, el 01 de junio de
2004; al habilitarse este, el concesionario podra automaticamente
cobrar el peaje parcial equivalente al 66.66% de la tarifa prevista. El
tramo B, se ejecutara en 18 meses improrrogables, contados a partir del
inicio del cobro de peaje parcial luego de finalizado en tramo A; al
habilitarse todas las obras factibles de ser ejecutadas en el tramo B, en
concesidén. En su sexta clausula, estipula que: “Resulta necesario
adoptar las medidas necesarias que permitan viabilizar el
financiamiento del endeudamiento garantizado permitido (EPG), para
lo cual se deben satisfacer requerimientos de los financistas en cuanto a
la mitigacion inherente a los riesgos inherentes a un eventual
incumplimiento del contrato por causas no imputables al concesionario;
por consiguiente, la Municipalidad Provincial del Callao, en su condicién
de concedente, otorgé con esta adenda la  “garantia
complementaria”, requerida por los financistas, a efectos de permitir la
obtencién del financiamiento del EPG”.

Sobre la garantia complementaria.

90. Uno de los puntos mas controvertidos en la suscripcion de dicha
adenda, lo constituye el otorgamiento de una garantia, lo que significa
gue ante una eventualidad o contingencia, esta podria ser ejecutada
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en cualquier momento, ocasionando un perjuicio econémico potencial
a la Municipalidad.

91. El riesgo asumido por la Municipalidad, debi6 de ser evaluado por la
Contraloria; en cumplimiento del articulo 22 de la Ley N.° 27785 Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, el cual establece: “Son atribuciones de la Contraloria
General, las siguientes: i) Informar previamente sobre las operaciones,
fianzas, avales y otras garantias que otorgue el Estado, inclusive los
proyectos de contrato, que en cualquier forma comprometa su crédito
o capacidad financiera sea que se trate de negociaciones en el pais o
en el exterior [...]".

92. De igual forma, mediante Resolucién de Contraloria N.° 080-2004-
CG, de 10 de marzo de 2004, la Contraloria General de la Republica
aprobd el “Reglamento para la emisién del informe previo sobre las
operaciones de endeudamiento y garantias del Estado”, el cual
establecié: Articulo 5: “En todos los casos mencionados en el articulo 3
del presente Reglamento, las entidades deberan gestionar ante la
Contraloria General de la Republica, la emision del informe previo
correspondiente, antes de proceder a la aprobacion de dichas
operaciones y suscripcion de los contratos respectivos”.

93. De ahi, que se encuentra probado que la Municipalidad asegurd6
mediante esta garantia un riesgo que significaba que al ser ejecutado,
podia perjudicar a dicha entidad; pese a ello, la Municipalidad del
Callao la otorgd sin realizar un informe previo a la Contraloria,
incumpliendo con la normativa que regulaba dicha operacién y
colocando en riesgo el patrimonio del Estado.

Adenda del 10 de enero de 2005.

94. Suscrita entre Kouri Bumachar y Roberto Lowry Gazzini, en folios 865,
indica como objeto: “dar a los financistas e inversores la certeza
concreta que en el momento de finalizarse las obras posibles de ser
ejecutadas, el concesionario podra comenzar a cobrar peaje
aplicando, al menos parcialmente, la tarifa contractual, completandose
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la misma en un futuro. También se determind el Tramo B y el Tramo C, a
ejecutarse en 31y 18 meses respectivamente”.

95. Conforme con lo expresado en el informe de Contraloria, mediante
adenda se extendio ilicitamente la concesion a un tramo de la Red Vial
Nacional, ademas, sin competencia, ni concurso, se otorgé a CONVIAL
Callao S.A., la exclusividad de avisaje publicitario y explotaciéon
comercial de dicho tramo anexado y otro de la avenida Tomas Valle.

Sobre el cobro del peaje.
96. Ademas, de postergarse las obras y cambiar la forma del cobro del
peaje, ampliando el plazo de ejecucién; el contrato inicial se
desnaturalizd, pues ahora se le otorgaria al concesionario la facultad de
cobrar el peaje, incluso antes que haya concluido la obra, lo que resulta
a todas luces contrario a los intereses de la Municipalidad, en tanto, que
la entidad estatal no obtuvo finalmente la obra concluida, por lo
contrario conforme con lo especificado en el Informe Final de la
Investigacion sobre las presuntas irregularidades en la concesion de la
“Via Expresa del Callao” de 11 de marzo de 2008, obrante en folios 6463:
- ElI tamafo de la Via Expresa fue de 5. 5 km.
Aproximadamente,
- La tarifa de peaje por el uso de la via completa era de
US$0.71 dolares americanos.
- Pero el tamaio del Tramo A es 1. 8 km. Aproximadamente.
- La tarifa de peaje por el uso del Tramo A fue de US$ 0.35
(50% de la tarifa completa). Y en aplicacién del cambio a
soles y redondeo acordado por adenda de 15 de febrero
de 2002, la tarifa quedo en S/1. 50 soles.

97. En conclusion, no resulta proporcional que por el uso del 32% (1. 8
km) de la obra publica, el usuario pague el 50% de la tarifa del peaje
(US$0. 35 dolares americanos), la misma que inclusive se vio aumentada
por el cambio y redondeo. Incluso se dilato el término de ejecucion de
los tramos B y C; y, a pesar de ello, se admiti6é el cobro del peaje, es
decir, a pesar que la empresa concesionaria no estaba cumpliendo
con lo establecido en el contrato, recibi6 a cambio una
contraprestacion y beneficio con el cobro del peaje.
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Conclusiones sobre el proceso de concesion.

98. Como resultado final del proceso de contrato de concesion y en
forma de resumen, la comision de la Contraloria General de la
Republica realizé una auditoria, conforme obra en folios 1091, indico
entre otros aspectos lo siguiente: que se concesiono la Via Expresa del
Callao sin contar con la competencia respectiva, por lo que le asiste al
ex Alcalde Kouri Bumachar la responsabilidad ante el incumplimiento de
lo establecido en el numeral 23 del articulo 47 de la Ley niumero 23853
que sefala: “celebrar los actos, contratos y convenios necesarios para
el ejercicio de sus funciones”; existieron irregularidades en el proceso de
seleccion, pues el comité de concesiones de la Municipalidad Provincial
del Callao no descalificé al postor CCl CONCESIONES PERU, a pesar que
no presentd la primera documentacion requerida en las bases (carta
fianza); asimismo, el comité de recepcion de propuestas y concesiones
no verificod la capacidad del postor ganador de la buena pro, quien no
contaba con el financiamiento necesario para desarrollar el proyecto
integral. La Municipalidad y CONVIAL CALLAO S.A., acordaron
indebidamente que el plazo de concesion de la Via Expresa Callao se
iniciaba a partir de la fecha de toma de posesion, y posteriormente,
retrasaron 25 meses, sin justificacion dicha toma; lo que favorecié a
CONVIAL CALLAO S.A., al postergar la inversion en la ejecucion de las
obras de la Via Expresa. Se entregd a CONVIAL CALLAO S.A., una
garantia complementaria de adenda el 21 de mayo de 2004 al
contrato de concesion, sin solicitar el informe previo a la Contraloria ni
contar con capacidad financiera para afrontar eventualmente Ila
nueva obligacion. Mediante adendas al contrato de concesion se
modificé el disefio geométrico de la Via Expresa presentado en la
propuesta técnica, ocasionando una menor inversion a la sefialada en
la propuesta econdmica estimada en US$2,020,226.88 dodlares
americanos, ademas se suspendieron y postergaron obras por un valor
estimado en US$2,293,006.84 ddélares americanos. La Municipalidad
autorizd a CONVIAL CALLAO S.A. el inicio del cobro de peaje sin que
haya concluido con la ejecucién de las obras de |la citada Via Expresa.
El redondeo que se aplico por el tipo de cambio a la tarifa del peaje no
se ajusté a los sefialado en el contrato de concesion generando un
ingreso adicional al concesionario”.
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Indicios probados.
99. De la valoracion que se ha hecho a todo el material probatorio, de
forma individual, como se ve del analisis anterior y de forma conjunta,
sobre la base de los criterios de la sana critica expuestos, estan
probados los siguientes indicios:

A. El Concejo Municipal Provincial del Callao, por orden de mocion

de Alexander Kouri Bumachar, sin algun sustento legal, declar6 en
emergencia todas las vias de la Provincia Constitucional del
Callao. Lo que se acredita con el Acuerdo N.° 0042, del 10 de
junio de 1999, obrante en folios 57.

. La Municipalidad Provincial del Callao, representada por el
procesado Kouri Bumachar, aprobé el reglamento que reguld la
entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos locales para la Provincia
Constitucional del Callao y convocé a concurso publico de
Proyectos Integrales, para la ejecucion de la Via Expresa del
Callao, designando como presidentes del comité de concesiones
a personas de su entera confianza con quienes compartian una
relacion de amistad y parentesco. Ello se verifica a través de la
Resolucion de Alcaldia N.© 000180, del 21 de junio de 1999, en
folios 59.

. Se establecieron las Bases Generales para el concurso de
proyectos integrales para la concesion de la “Via Expresa del
Callao”, emitido por el Fondo Municipal de Inversiones del Callao
S.A., (FINVER CALLAO S.A.) obrante en folios 368, las cuales
contenian requisitos exigentes para las empresas postoras y; sin
embargo, fueron incumplidas por la concesionaria que gané.

. Mediante resolucion emitida por el Comité de concesiones Via
Expresa del Callao, integrado por Edgar Barriga Calle (presidente),
José Augusto Ferreyros Garcia (miembro) y José Alejandro
Talavera Herrera (miembro) de 28 de febrero de 2000, se resolvio
otorgar la concesiéon del proyecto Integral Via Expresa del Callao
al CONSORCIO CCI-CONCESIONES PERU.

. Las empresas postoras al Proyecto de Via Expresa Callao
sugirieron la flexibilidad de los términos incluidos en las Bases,
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como la carta de fianza y el monto del capital social, a pesar de
ello, dichos términos unicamente fueron modificados por el
comité de concesiones y recepcion de propuestas a favor de la
empresa ganadora.

. El comité de recepcién de propuestas y el comité de concesiones
aceptaron al postor CONSORCIO CCI CONCESIONES PERU, dos
cartas fianzas de seriedad de oferta, pero no cumplian los
requisitos formales exigidos en las bases generales, para ello,
indebidamente, se les otorgd un plazo de 24 horas para que
subsanen dicho faltante.

.La empresa CONSORCIO CCI-CONCESIONES PERU, quien gané la
buena pro de la concesidon del proyecto Integral Via Expresa del
Callao, no cumplié para el momento de la adjudicacion, con el
requisito de contar con el capital social de US$12, 000,000.00
ddlares americanos, sefalado en las Bases.

.El ex Alcalde y el representante de la empresa concesionaria,

realizaron un contrato preparatorio de concesion obrante en
folios 741, del 30 de marzo de 2000, a pesar gque las bases no lo
regulaban y que contenia plazos de suscripciéon del contrato y
términos contrarios a lo establecido en las citadas bases.

. La clausula del contrato preparatorio, que cambié el momento
de la suscripciéon del contrato para el mes de junio de 2000,
también fue modificada, ampliando hasta en cinco
oportunidades la fecha de suscripciéon del contrato, sin mediar
justificacion, ello se aprecia en folios 751 a 755.

. La suscripcion del contrato de concesion entre la Municipalidad
Provincial del Callao, representada por el Alcalde Alexander
Martin  Kouri Bumachar (concedente) y CONVIAL CALLAO
S.A.(concesionario), representado por el Gerente General Mario
Ernesto Angel Guasco, se realiz6 el 9 de febrero de 2001; refirio
ademas que el plazo del contrato de concesion se inicia a partir
de la fecha de toma de posesion y se materializa con la
suscripcion del Acta de entrega de los bienes y posesion, que se
realizé luego de 2 afios, 1 mes y 11 dias; después de la suscripcion
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de dicho contrato. Por lo que, tanto el plazo como el inicio de la
concesion no respetaron lo establecido en las Bases Generales.

K. El contrato de concesiéon fue modificado a través de la dacion de
adendas, las cuales desnaturalizaron su objetivo principal:

Adenda del contrato de concesion de la Via Expresa del
Callao de 15 de febrero de 2002, la cual eliminé del cuadro
tarifario las categorias 2, 3, 4, 5, y 6, quedando como Unica
tarifa de peaje la correspondiente a la categoria 1
(automoviles), que se aplic6é para cualquier tipo de
vehiculo, siendo de US$0.71 ddélares americanos mas IGV.
Ademas, cambié de caracter de la concesion: de gratuita
se transform6 a onerosa, debiendo abonar el
concesionario, un canon que se destin6é exclusivamente a
la constitucion de un fondo fiduciario.

Adenda de 22 de mayo de 2002; en folios 856, modifico la
construccion del tramo en trinchera y dos puentes; lo que
contravenia con la Propuesta técnica presentada por la
empresa CONVIAL CALLAO S.A.

Adenda de 21 de mayo de 2004, obrante en folios 325; a
través de la que se habilita al concesionario a cobrar el
peaje parcial equivalente al 66.66% de la tarifa prevista, al
iniciar la ejecucion de las obras correspondientes al tramo
A, es decir, el concesionario cobro el peaje sin haber
culminado Ila totalidad de la obra. Asimismo, la
Municipalidad del Callao, otorgé una garantia
complementaria que podria ser ejecutada por el
concesionario en cualquier momento.

Adenda de 10 de enero de 2005; en la que se determino el
Tramo B y el Tramo C, a ejecutarse en 31 y 18 meses
respectivamente”. Mediante esta se extendid ilicitamente la
concesion a un tramo de la red vial Nacional, se otorg6 a
CONVIAL CALLAO S.A., la exclusividad de avisaje
publicitario y explotacion comercial de dicho tramo
anexado y otro de la avenida Tomas Valle, ademas de
postergarse las obras, ampliando el plazo de ejecucion.
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V. Adenda de 3 de marzo de 2006, que modifico la del 15 de
febrero de 2002, sefiala que el canon ya no se destinaria a
la constitucion de un fondo fiduciario, sino que sera
depositado en una cuenta intangible a nombre del
concesionario, a través de una cuenta intangible a nombre
de CONVIAL CALLAO S.A.

L. La Contraloria General de la Republica-Gerencia de obras y
evaluacion de adicionales, realizé el Informe especial N.° 172-
2007-CG/OEA, obrante en folios 1 a 53, sobre “lrregularidades en
el sustento de la necesidad de concesion, concurso de
proyectos integrales, suscripcion de contrato y ejecucion
contractual en la concesion de la “Via Expresa del Callao”;
ademas, del Informe especial N.° 240-2007-CG/OEA, obrante en
folios 8148; anexando los documentos referidos anteriormente
que demuestran en grado de certeza las irregularidades surgidas
en el proceso del contrato de concesion.

Acuerdo colusorio probado.

100. Todas las acciones realizadas por el recurrente en concierto con los
interesados, defraudaron al Estado, se produjeron desde el inicio y en el
transcurso del contrato de concesion, se encuentran debidamente
analizadas y constituyen indicios probados, plurales, concomitantes e
interrelacionados, conforme lo exige la Ejecutoria Vinculante numero
1912-2010; por lo que, acreditan en grado de certeza, que surgieron
como consecuencia de la concertacion entre el procesado y los
interesados.

101. Ello es asi por cuanto por reglas de la maxima de la experiencia,
tenemos que si es que una persona, ostenta el poder que le confiere ser
Alcalde, busca de forma ilegal beneficiar econdmicamente a alguien,
en primer lugar lo haria con alguien cercano, es decir, un familiar -
conforme lo ha sefialado la Fiscalia— que le permitira tener la discrecion del
caso y la absoluta complicidad, lo que no ocurriria con personas lejanas
a su ambito personal.
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102. En segundo lugar, al ser una autoridad municipal, usara todos los
medios de la entidad edil para hacer ello, esto explica que creara una
necesidad ficticia, como es la declaratoria de emergencia; asi como
que pese a que la empresa beneficiada no cumplia con los requisitos
para adjudicarse la obra, se le dio oportunidad de subsanarlos, lo que
Nno se hizo con ninguna otra empresa postora, —como se ha detallado en el
considerando numero 99.E—, y se redujeron a través de los afios las
exigencias del contrato inicial, cambiandolas mediante adendas, de tal
forma que la Unica beneficiara sea la Empresa Concesionaria vinculada
con sus familiares.

103. Por reglas de la l6gica y maximas de la experiencia, no se habrian
cometido dichas acciones de una forma tan palmaria y evidente, si es
que no existi6 un previo acuerdo de tal entidad que obligé al
funcionario municipal a ir en contra de la Ley y los propios requisitos que
se habian establecido en las bases del concurso de una forma tan
procaz.

104. En conclusion, solo a través de un acto colusorio entre los que
intervinieron en el proceso de concesion (funcionario publico e
interesados), pudo ser posible que: a) Se le otorgue la buena pro a la
empresa CONVIAL CALLAO S.A. b) Se modifiquen en mdltiples
oportunidades los términos del mencionado proceso, retrasando la
realizacién de la obra final, por ello, a través de los criterios de sana
critica se determina en grado de certeza que existio colusion por parte
del acusado con los extraneus.

105. Establecido de forma cronoldgica los hechos y analizados los
indicios que acreditan la colusion; corresponde determinar el momento
de la concertacion. Sobre ello, debe precisarse que la concertaciéon del
funcionario publico con los interesados no necesariamente debe de
realizarse en una sola oportunidad, ademas, que por ser hechos
contrarios a la Ley, se realizan en un contexto subrepticio, libre de
controles y de la opinion publica, por lo que, son efectuados en la
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clandestinidad??; en ese sentido, corresponde a este Tribunal Supremo
evaluar conforme el momento en que se produjeron.

Momento colusorio.

106. De lo expuesto, se ha determinado que el momento de
concertacion se produjo, dias anteriores al 21 de junio de 1999, fecha en
la que, a través de la Resolucion de Alcaldia N.° 000180, del Callao; se
convocO a concurso publico de Proyectos Integrales para la ejecucion
de la via Expresa del Callao, se elaboraron las Bases Generales del
contrato y se conformaron los miembros que integrarian el comité de
concesion y el dltimo con fecha anterior al 3 de marzo de 2006 en que
se produjera la Ultima adenda.

107. Ello se determina por cuanto: a) Mediante este acuerdo Augusto
Dall’‘orto Falconi, fue incluido como presidente del Comité de
concesion. b) EI Comité de concesiones Via Expresa del Callao, de
fecha 28 de febrero de 2000, otorg6 la adjudicacion de la concesion a
Consorcio CCI-Concesiones Peru. c) Las modificaciones sustanciales al
contrato inicial a través de las adendas, que constituyeron los dltimos
cambios al contrato, se dieron siempre para favorecer a los terceros
interesados, Augusto Dall’orto Falconi y Roberto Dall’orto Lizarraga.

108. Se debe precisar, que si bien, los inicialmente imputados como
terceros interesados-complices primarios del delito de colusion, fueron
Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini, se ha
determinado que la colusion se produjo con los familiares del procesado
Kouri Bumachar, Augusto Dall’orto Falconi y Roberto Dall’orto Lizarraga,
por cuanto, se valoraron todos los medios de prueba sefalados y
debidamente apreciados por este Supremo Tribunal; de igual forma, la
Sala Penal Permanente mediante el Recurso de Nulidad N.° 1109-2014-
Lima, de nueve de junio de dos mil quince, asever6 en su fundamento
noveno que: "Al no existir evidencia que acredite una posible
concertacion entre Gordillo Tordoya —coautor del delito de colusion-y

22 PARIONA ARANA, Radul. El delito de colusion. Pacifico Editores, Lima, 2017, p. 48. Ha
seflalado que: “Se debe entender que la clandestinidad no constituye un elemento
del tipo penal, pero si una modalidad o forma de proceder frecuentemente en la
casuistica, la jurisprudencia ha podido corroborar que la concertacion, casi siempre se
realiza en dicho contexto”.
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los encausados Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry
Gaazzini, representantes de la empresa CONVIAL CALLAO [...] se advierte
que no existen indicios suficientes que permitan vincular a los citados
encausados con el jlicito”. En consecuencia, este Tribunal analizé
debidamente la existencia de colusiébn y la concertaciéon con los
verdaderos interesados.

[11.3. Perjuicio al Estado

109. El tipo penal de colusién, contiene el elemento de “fraude”, que se
manifiesta en el perjuicio patrimonial, potencial o real para la
administracién; no existe fraude si este perjuicio no forma parte de la
concertacion, por mas que esta sea indebida. Ello, no quiere decir que
se necesite la produccion efectiva del perjuicio para que el delito se
consume, el mismo tipo penal sefiala que ese “fraude” debe consistir en
la concertacion ilegal misma, debiendo estar en juego el patrimonio de
la administracién publica. “Abanto Vasquez, propone como ejemplo,
que en el caso de licitaciones, el funcionario puede cometer el delito, si
durante la suscripcion del contrato (después de obtener la buena pro),
sin justificacién alguna permite clausulas favorables para el ganador, o
después permite una proérroga injustificada”2s.

110. De ahi que, el delito de colusion aplicable en el momento de los
hechos, no exige en todos los casos la existencia del perjuicio?4. En igual
sentido, se ha pronunciado la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion-Nueva York, 200425, que establece en el apartado
2 del articulo 3 que: “"Para la aplicacion de la presente Convencion, a
menos que contenga una disposicion en contrario Nno sera necesario
gue los delitos enunciados en ella produzcan dafio o perjuicio
patrimonial al Estado”. No obstante, en este caso si se presenta este
elemento.

23 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Los delitos contra la administracion publica en el
Codigo Penal Peruano. Palestra. Segunda edicion. Lima, 2003, pp. 308 y ss.

24 Establecido en el considerando namero 24 del recurso de nulidad nimero 1252-2014
emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, el uno de octubre de dos
mil catorce.

25 Disponible en linea:
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf. Revisado
al 6 de julio de 2017.
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111. Los medios de prueba que acreditan el perjuicio ocasionado al
patrimonio del Estado, han sido citados en el informe especial N.° 172-
2007-CG/OEA elaborado por la Contraloria General de la Republica,
obrante en folios 31, que especifico la existencia de perjuicio, sobre la
base de lo siguiente.

111. a) Se efectuaron modificaciones al espesor del pavimento sin
sustento técnico, y sin la aprobacién por parte de la supervision lo cual
ha dado lugar a que los costos de inversion sefialadas en la propuesta
econdmica de CONVIAL CALLAO S.A., disminuyan en una estimado de
US$574, 685,83 ddlares americanos.

111.a.1) Esto se advierte, pues el contrato de concesion, establecia en
la clausula 7, que la obra deberia haberse ejecutado conforme con la
propuesta técnica; la misma que especificaba que tendria que utilizarse
una carpeta asfaltica de 3” de espesor y base granular de 30; sin
embargo, en el tramo A de la Via Expresa del Callao, se construy6 el
pavimento de la Via principal y via laterales con una carpeta asfaltica
de 2" de espesor y base granular de 20 cm de espesor, incumpliendo lo
acordado.

111. b) La Municipalidad del Callao, amplié los plazos de la penalidad
por incumplimiento de su obligaciédn contractual de ejecutar las obras
de la Via Expresa del Callao de 24 a 88 meses, es decir, 64 meses mas
de lo establecido en el contrato; favoreciendo a la concesionaria con
la no resoluciéon del contrato de concesiéon y ocasionando que se deje
de pagar el monto de la penalidad previstas en las clausulas 18.1 y 18.2
del contrato, ascendente a US$1, 500,000.00 délares americanos.

111.b.1) Se encuentra probado que la empresa concesionaria incumplié
los plazos del contrato establecidos para la ejecucion de la obra,
mediante Informes realizados por la empresa ALPHA CONSULT S.A., de
supervision de obra, que concluye que el concesionario a la fecha de
20 de enero de 2004, tiene un avance real acumulado de 0.88% frente
al avance contractual programado acumulado a esa misma fecha del
19.31%, indica que: “el concesionario esta incurriendo en atraso
permanente mayor al 10% desde el 20 de julio de 2003, incumpliendo la
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clausula 11.7 del contrato de concesion, por lo que se hace acreedor a
la penalidad diaria”. En folios 975, indica que el incumplimiento parcial,
tardio o defectuoso del concesionario es causal de resolucion del
contrato, segun la clausula 13.3 del contrato de concesion. En folios 988,
reitera que el contratista no ha ejecutado los trabajos de obra, por lo
que su avance parcial es del 0.00%, la obra continla paralizada, hasta
la fecha el contratista no ha presentado su cronograma de obra
acelerado. En folios 1023, se indica: “la supervision cumple con informar
a la entidad para los fines que estime conveniente, la situacion de
irregularidad generado por el concesionario de realizar los trabajos de
obra sin presentar un proyecto ejecutivo, ni tener la aprobacion de las
modificaciones de disefio efectuada y sin la aprobacion del supervisor
de controles de calidad correspondientes”.

111.b.2) A pesar de los informes emitidos por la consultora, y lo
estipulado respecto al cobro de penalidad por incumplimiento de la
concesionaria, la Municipalidad Provincial del Callao, no hizo efectivo el
cobro, ocasionando la pérdida ascendente a US$1, 500,000.00 ddlares
americanos, asimismo, que CONVIAL CALLAO S.A., no prestd el servicio
publico objeto del contrato ni se logroé satisfacer la creciente demanda
de transito.

111. ¢) La Municipalidad del Callao otorgb a CONVIAL CALLAO S.A.,
una garantia complementaria mediante adenda de 21 de mayo de
2004, sin realizar el informe previo a la Contraloria y a pesar de no contar
con la capacidad financiera para afrontar eventualmente la nueva
obligacion. Ello se corrobora con la adenda suscrita el 21 de mayo de
2004, que indica en la clausula sexta que: “La Municipalidad en su
condiciobn de concedente otorga con esta adenda las garantias,
Unicamente por las causales atribuibles a este, [...] La garantia
complementaria actuard como accesoria de la garantia principal
(fideicomiso que se constituiria sobre la recaudacion del peaje a favor
de los financistas) y podra ser ejecutada ante el incumplimiento de
obligaciones por parte del concedente”.

111.c.1) Lo que ello significa es que la Municipalidad emitia certificados
a través de los que garantizaba ante terceros, la inversion efectuada
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por el Concesionario, siendo enajenable e hipotecable en cualquier
momento por este. Es decir, la garantia complementaria podia
ejecutarse en cualquier momento, ocasionando un perjuicio potencial
al Estado representado por la Municipalidad.

111.c.2) Sumado a ello, con la emision de dicha garantia, se incumplio
en este ultimo caso, con el Reglamento para la emision del informe
previo sobre las operaciones de endeudamiento y garantias del Estado,
aprobado con la resolucion de Contraloria N.© 080-2004-CG, del 10 de
marzo de 2004, que establecia en el articulo 7: “Los Gobiernos
Regionales, gobiernos locales u otras entidades que requieran realizar
directamente operaciones de endeudamiento interno, sin aval del
Gobierno Nacional u otras operaciones previstas en el articulo 3 del
presente Reglamento, deberan solicitar la emision del informe previo a
la Contraloria”. En conclusion, la Municipalidad asumid el riesgo de
afrontar dificultades financieras por obligacion de pago, contraviniendo
la mencionada normativa, ademas del apartado 9 del articulo 47 de la
Ley Organica de Municipalidades N. © 23853, publicada el 9 de junio de
1984, que establecia que el Alcalde es el personero legal de la
Municipalidad y le compete defender y cautelar los derechos e
intereses de la Municipalidad.

111. d) Conforme lo indicado en el informe de Contraloria, a través de la
adenda de 21 de mayo, la Municipalidad del Callao, se modifico el
disefio geométrico de la “Via Expresa del Callao”, que se habia
presentado en la propuesta técnica, dando lugar a que los costos de
inversiéon disminuyan en un monto de US$1,013,782.69 dodlares
americanos.

111. e) No se construyd el tramo de la trinchera y dos puentes
vehiculares a la altura de las Bases Aéreas Naval y Policial, estas
modificaciones generaron que los costos de inversion sefialados en la
propuesta econdmica de CONVIAL CALLAO S.A., disminuyan por un
monto estimado en US$ 431, 748.36 ddlares americanos, y al haberse
suspendido la ejecucion del Puente que lo reemplazaria, el
concesionario no realizé una inversidon por un monto estimado en US$ 2,
274,755. 20.
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111. f) A través de la adenda del 15 de febrero de 2002, se elimino el
cuadro tarifario de peaje 2, 3, 4, 5y 6; quedando como tarifa Unica la
correspondiente a la categoria 1 (automoviles), siendo US$0.71 délares
americanos, cambiada a nuevos soles, se le aplic6 un redondeo a
S/0.50, nuevo sol o nuevo sol entero. Ello, como lo indica el informe en
folios 37 y 38, implicaba que la modificacidén sin sustento técnico del tipo
de cambio establecido por la Superintendencia de Banca y Seguros; de
reajustar la tarifa del peaje al inicio de su cobro y no a los doce meses
de iniciado este; y el redondeo que establecieron, generaron que el
concesionario haya realizado un mayor cobro. Igualmente, se autorizd
el cobro del peaje sin que el concesionario haya culminado la
ejecucion total de la Via.

112. No obstante, la defensa del procesado Kouri Bumachar indica que
no existi6 perjuicio econdmico al Estado, sustentandose en el informe
pericial contable obrante en folios 23791, elaborado por los peritos
judiciales Juan Jorge Ormaeche Farfan e liter Wencesalao Romero
Davalos; que indicé en su tercera conclusion: “El registro de ventas
detallado y los Estados financieros, presentado al Juzgado por los
liguidadores de la Empresa CONVIAL CALLAO S.A. en liguidacioén,
muestras que el integro del recaudo por concepto de peaje y otros tuvo
origen particular, es decir, privados, no visualizandose aporte del Estado
Peruano”.

113. Debe aclararse que, tal como lo indica el informe, este Unicamente
tuvo como objeto practicar la pericia contable a fin de determinar el
monto de ingresos por pagos a los 30 afos de concesion, tomando en
cuenta el promedio de cobro realizado por la empresa concesionaria,
por el avance de la ejecucién de la construcciéon de la Via Expresa.

114. Ello se corrobora con lo expuesto por los testigos técnicos que
elaboraron el Informe Especial N.° 172-2007-CG/OE y N.° 240-2007-
CG/OEA, en la sesion del juicio oral en folios 26796 y 27209, quienes
indicaron ser profesionales en ingenieria civil y no tener ningudn vinculo
de parentesco ni amistad con el procesado, sobre el informe que
emitieron; sostuvieron que: “Los beneficios que pueden obtenerse por la
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concesion, son la ampliacion de las lineas viales, construccion de
puente y en caso de la concesionario es el cobro del peaje, indicaron
que en dicha pericia no se analizaron el contenido de las adendas y del
contrato, pues el juez no lo solicité. La pericia no estaba determinada
en funcién al perjuicio, sino que el mandato fue: “cuantificar el monto
de ingresos proyectados en los 30 afios de concesion”. Desde el punto
de vista contable se revis6d libros contables de la empresa CONVIAL
CALLAO S.A. y de la Municipalidad; pero no se revisaron los Estados
financieros de esta, estamos indicando que, como no hay aporte del
Estado, entonces no hay perjuicio. La empresa precitada fue muy
renuente a entregar informacion. Han determinado los ingresos de
CONVIAL CALLAO S.A. en funcién a lo declarado en la SUNAT”.
Asimismo, en la sesion numero 32 del juicio oral, el perito liter Wenceslao
Romero Davalos, indicé que no es lo mismo decir que no hay aporte del
Estado a concluir que no hay perjuicio, indicé que no habia ningun
aporte del Estado, pero en relacion a los peajes. No era mandato
judicial visualizar aportes o gastos de la Municipalidad del Callao.

115. En consecuencia, el objeto de la pericia estuvo delimitado a
establecer el monto por recaudo del peaje durante el plazo de
vigencia de la concesion, esto es 30 afos, asimismo, no establecio el
perjuicio ocasionado al Estado, como consecuencia del contrato de
concesion, ni las anomalias que presentdé desde el momento de su
adjudicacion y posteriores adendas. Lo que debe entenderse es que el
monto integro del peaje que seria cobrado a personas particulares,
como es logico, no genera egresos por parte del Estado, representado
por la Municipalidad Provincial del Callao, sino que al constituirse en un
precio publico2é, tiene un origen particular, como asi lo indica el informe.
No siendo el argumento de la defensa pertinente para valorar el
elemento del perjuicio.

116. Debe precisarse que, por el contrario, el hecho de haberse
adelantado el cobro del peaje sin que la empresa concesionaria haya
culminado la obra, significdé un perjuicio econdémico para la sociedad, -
especificamente, de los contribuyentes-, que debe ser defendida por el

26 E| Tribunal Fiscal establecié mediante la Resolucidon niimero 2901-2 de 17 de abril de
1995, que el peaje es una tarifa (precio).
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Estado. En este sentido, el Tribunal Constitucional mediante el
expediente numero 3017-2005 -PA/TC de 22 de junio de 2005, sefal6 en
su fundamento juridico noveno que: “"En el caso especifico del peaje
(...) debe tomarse en cuenta que el quantum potencial con el cual
cada usuario deberad contribuir se fundamente, a su vez, en las
potenciales ventajas a recibir por el uso y mantenimiento de la obra
(...)”27. De ahi que, en el caso concreto a pesar que la concesionaria
obtuvo el beneficio econémico de dicho cobro, los contribuyentes no
obtuvieron a cambio ninguna ventaja.

117. En conclusion, la prueba en el delito de colusiéon implica la
acreditacion de los elementos del tipo penal, lo que en el caso
concreto se ha producido. Las acciones del procesado Kouri Bumachar
han configurado el tipo penal de colusion, demostrandose que: fue
funcionario publico, Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao
quien, interviniendo por razon de su cargo se coludio con los interesados
para defraudar al Estado.

Analisis de los agravios formulados.

118. La defensa técnica del procesado Kouri Bumachar argumentdé que
la Sala vulneré el principio acusatorio, derecho de defensa y a la
prueba, por cuanto la Corte Suprema mediante ejecutoria de 9 de junio
de 2015, recaida en el Recurso de Nulidad N.° 1109-2014, declard no
haber nulidad en la resolucién que declaré no haber mérito para pasar
a juicio oral contra Fernando Enrique Tordoya como autor, Edwin Flores
Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini
como complices primarios del delito contra la Administracion Publica en
la modalidad de colusién, en agravio del Estado representado por la
Municipalidad Provincial del Callao.

27 VALDES COSTA, Ramoén. Curso de derecho Tributario. Editorial De Palma, Buenos
Aires, 1996, p. 51. Refiere sobre el peaje que: "son contraprestaciones por un servicio
recibido, el que tiene un evidente valor econédmico y proporcional, por lo tanto una
ventaja o provecho. Esta satisfaccion de la necesidad econdmica de transporte de
usuario, se ha hecho posible por las obras materiales realizadas por el Estado a
elevado costo, lo que pone en manifiesto la existencia de una auténtica prestacion

[.7"
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119. De la decision emitida por la corte Suprema la defensa alega que
al finalizar el proceso por los interesados imputados (extraneus) ya no se
configuraria el tipo penal de colusion, al no existir concertacion; pues a
falta de individualizar a los sujetos particulares, no podria ser posible la
imputacion unicamente al procesado Kouri Bumachar; por lo contrario,
la Sala, sin mediar debate y contradiccion, cambioé los sujetos
imputados como los interesados (extraneus) a Augustro Dall’orto Falconi
y Roberto Dall’ orto Lizarraga, decidiendo la opcibn mas gravosa para el
procesado.

120. Sobre ello, debe precisarse que la sentencia materia de grado,
sostuvo en folios 27462, que en la requisitoria oral el Ministerio Publico
menciond que los particulares interesados serian Augusto Dall’orto
Falconi y Roberto Dall’orto Lizarraga, por ello, la Sala concluyd que la
imputacién contra estos ultimos se formul6 a través de la evaluaciéon y
se complementdé con las demas acusaciones que obran en autos,
habiéndose producido el debate oral en dichos términos.

Sobre el principio acusatorio.

121. El principio acusatorio imprime al sistema de enjuiciamiento
determinadas caracteristicas: “a) Que no puede existir juicio sin
acusacion, debiendo ser formulada ésta por persona ajena al érgano
jurisdiccional sentenciador, de manera que si ni el fiscal ni ninguna de
las otras partes posibles formulan acusaciéon contra el imputado, el
proceso debe ser sobreseido necesariamente; b) Que no puede
condenarse por hechos distintos de los acusados ni a persona distinta
de la acusada; c) Que no pueden atribuirse al juzgador poderes de
direccion material del proceso que cuestionen su imparcialidad”28.

122. En ese sentido, el Ministerio Publico se encuentra obligado en
concordancia con el principio de legalidad y obligatoriedad a emitir su
acusacion, en conformidad con el inciso 5 del articulo 159 de la
Constitucion Politica del Estado, es una manifestacion del debido
proceso y derecho de defensa del que goza todo imputado.

28 Goémez Colomer, Juan Luis. El Proceso Penal en el estado de Derecho. Diez estudios
doctrinales. Lima, Palestra, 1999. Citado en la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Exp. N°2005-2006-PHC/TC, caso Umbert Sandoval.
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123. La acusacion fiscal ha sido materia de analisis de las Salas Penales
de la Corte Suprema a través del Acuerdo Plenario numero 6-2009/CJ-
116, sobre el control de la acusacion, que refiere que la acusacion debe
incluir un titulo de imputacién determinado, es decir, una calificacion
siempre provisional del hecho punible objeto de investigacion
preparatoria o instruccion, que comprende la precision de los elementos
legales del hecho punible, la indicaciéon de la ley penal correspondiente
con las normas referidas a la tipicidad objetiva y subjetiva, al grado del
delito y a la forma de autoria o de participacion.

124. Asimismo, resulta necesario precisar que el citado Acuerdo Plenario
ha sefialado que lo expuesto en el auto de apertura de instruccion es
relativo y lo que interesa, sin perjuicio de la identificacion del imputado
es: a) La definicion de los hechos que han sido objeto de investigacion.
b) Que no se altere la actividad: identidad, por lo menos parcial, de los
actos de ejecucion delictiva investigados. c) La homogeneidad del bien
juridico tutelado. En este sentido, considera que ambas decisiones -
judicial y fiscal- determinan la legitimacién pasiva y se convierten en el
requisito previo de la acusacién, con lo que evitan las acusaciones
sorpresivas y robustecen el derecho de todo ciudadano al
conocimiento previo de la acusacion.

125. Asimismo, una regla expresa que contempla la vinculacion relativa
de la acusacién por parte del Tribunal se encuentra previsto en el
articulo 285-A del Cédigo de Procedimientos Penales referido al asunto
de desvinculacién procesal y analizado en el Acuerdo Plenario N.° 4-
2007/CJ-116, que ha senalado que el tribunal puede —conforme con la
prueba actuada y debatida en el juicio oral- ampliar detalles o datos
para hacer mas completo y comprensivo el relato, siempre que no
implique, un cambio de tipificacion y que exista una coincidencia
basica entre la acusacion y los hechos acreditados en la sentencia. Es
ajena a esa limitacion, al no infringir los principios acusatorio y de
contradiccion, cuando la Sala sentenciadora aprecie circunstancias
referidas a la participacion de los imputados o a los diferentes grados
de la ejecucion delictiva, pues su apreciacion no importa una
modificacion de los hechos esenciales de la acusacion.
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126. En el fundamento numero 9 de este ultimo citado Acuerdo, refiere
que: “El objeto del proceso penal, o con mas precision, el hecho
punible, es fijado o delimitado por la Fiscalia, a partir del cual se
consolida y desarrolla el principio acusatorio, eje de esa institucion
procesal y que en puridad, conforma al juez, y de contradiccion,
referido a la acusacion de las partes. Ello no quiere decir, desde luego,
que las demas partes no incidan en la determinacion o ambito de la
sentencia del Tribunal, o que ésta solo debe pronunciarse acerca de los
aspectos fijados por la acusacion. El principio de exhaustividad a su vez
impone la obligacion al juez de pronunciarse sobre los alcances mas
relevantes de los hechos, de las pruebas y de las pretensiones de las
demas partes procesales o de la resistencia hecha valer por el acusado,
que es lo que se denomina, propiamente, el objeto del debate”.

127. En este orden de ideas, los términos de la acusacion fiscal deben
mantenerse en los supuestos sefialados en el considerando nimero 135,
no son inmutables en tanto que al ser la acusacion un acto de
postulacién y objeto de conocimiento del acusado y respecto del cual
se iniciara el juicio oral, el Tribunal posee la facultad de esclarecer la
acusacion sin quebrantar los principios de contradiccion y garantia de
defensa procesal.

En el caso concreto

128. Los imputados inicialmente como coémplices primarios del delito de
colusion, fueron los representantes legales de la empresa CONVIAL
CALLAO S.A., Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry
Gazzini, respecto de los cuales se resolvid su situacion juridica a través
de la ejecutoria Suprema emitida por la Sala Penal Permanente, en este
sentido, es necesario determinar si se precisé la intervencién de Augusto
Dall’orto Falconi y Roberto Dall’orto Lizarraga, como aquellos sujetos
interesados que habrian convenido con el ex Alcalde para defraudar al
Estado.

129. Revisados los autos en folios 25586, la Cuarta Sala Penal Liquidadora

a través de la resolucion del 8 de agosto de 2014, decidid elevar al
Fiscal Supremo el extremo en que la Fiscalia Superior determiné que no
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habia mérito para pasar a juicio oral al imputado Kouri Bumachar por el
delito de colusion, en dicha resolucion, la Sala sefal6é expresamente lo
siguiente: “Respecto a la presunta concertacion entre el procesado
Kouri Bumachar y el Consorcio Convial Callao, consideramos que al
procesado se le atribuye la participacion en todos los actos en los que
la Fiscalia se bas6 para sostener los cargos por el delito de negociacion
incompatible, tanto durante el proceso de concesién como en su
ejecucion [...] Esta presunta accion continua se habria iniciado desde el
momento de la recepcion de propuestas por parte de la Comisién que
constituyo el citado imputado, pasando por la etapa de evaluacién del
comité de concesiones integrados con personal ad honorem, sin
vinculos con la Municipalidad y designados por el mismo Kouri, entre los
que se encuentra Augusto Dall’orto Falvoni, [...] se agrega la relacion
familiar de su esposa y suegro, con Roberto Dall’orto Lizarraga. [...]
consideramos que estas relaciones personales entre Kouri Bumachar
con personas involucradas directamente con los intereses de la
empresa CONVIAL S.A. CALLAO unidas a las acciones que la misma
Fiscalia le atribuye en el proceso de concesién y su ejecucion, puede
sustentar razonablemente una acusaciéon por el delito de colusion[...]".

130. Posteriormente, elevado al Fiscal Supremo, mediante su dictamen
de fecha 9 de diciembre de 2014, obrante en folios 25918, sostuvo lo
siguiente: "Con dicho propdsito, en coordinacién con otros funcionarios,
habrian incumplido las Bases Generales del Concurso y habrian
transgredido normas administrativas de obligatorio cumplimiento,
mediante Resolucién de Alcaldia, designé al comité de recepcion de
propuestas, asimismo a los integrantes del comité de concesiones,
Augusto Dall’orto -Presidente—, José Augusto Ferreyros Garcia y José
Alejandro Talavera Herrera; estos comités declararon conforme la
documentacion presentada por la empresa CONSORCIO CCI
CONCESIONES PERU S.A.C., pese a que no cumplia los requisitos, no lo
descalificaron, por el contrario se le otorgo la buena pro, transgrediendo
las Bases Generales del Concurso/...] En efecto, los actos de colusién
que implica acuerdos, reuniones y negociaciones de concertacion
ilegal, que habria sostenido el ex Alcalde Kouri Bumachar y los
funcionarios municipales con los representantes legales de las empresas
del consorcio en perjuicio de los intereses de la Municipalidad, se
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evidencia por la forma irregular en que design6 a los miembros del
Comité, como Augusto Dall’orto Falconi, quien después de unos meses
se convertiria en su suegro”. Argumentando en dichos términos, el Fiscal
desaprobd el extremo de no ha lugar a formular acusacién por el delito
de colusion y dispuso emitir nuevo dictamen.

131. Este nuevo dictamen emitido el 13 de febrero de 2015, obrante en
folios 25926, en el analisis y valoracion de los elementos probatorios, la
Fiscal Superior sefiald: “Los elementos de prueba detallados en el
dictamen, nos permiten sostener que el imputado Alexander Martin
Kouri Bumachar es autor del delito de colusion, toda vez que en su
condicion de Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao,
concertandose inicialmente con el tercero Mario Ernesto Angel Guasco,
representante legal de la empresa CONSORCIO CC-CONCESIONES
PERU, que luego devino en la empresa CONVIAL CALLAO S.A., para que
a ésta se le otorgue la buena pro para la ejecucion de la obra de
construccion de la Via Expresa del Callao de acceso al Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez, contando para ello con la connivencia de
diversos funcionarios de la comuna y terceras personas que no tenian
vinculo laboral con la Municipalidad, llegando dicho imputado a
suscribir el contrato de concesidn de Proyectos Integrales Via Expresa
del Callao y, que luego, en su etapa de ejecucion suscribiera también
diversos contratos de adendas que favorecian a la referida empresa”.

132. De ello, se aprecia que tanto a nivel judicial y fiscal, la resolucion y
dictamenes citados realizaron expresa mencién a la participacion de
guienes serian los interesados particulares Augusto Dall’orto Falconi y
Roberto Dall’orto Lizarraga, es por este motivo, que iniciadas las sesiones
del juicio oral, numero cinco, de 4 de junio de 2015, el Procurador
Publico en su alegato de entrada refirid: “El informe preparado por el
Congreso de la Republica indica paso a paso todas las irregularidades,
¢Quién era el presidente de este comité de seleccion? El que iba a ser
suegro del sefior Alexander Kouri Bumachar y luego vamos a demostrar
que este suegro estaba conectado con toda la familia politica con la
misma empresa CONVIAL CALLAO S.A., a través del sobrino del sefior
Augusto Dall’orto Falconi que era el sefior Roberto Dall’orto Lizarraga,
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obviamente allegados familiares en esta secuencia que comienza
desde un principio con la idea colusoria”.

133. Luego, en la sesibn numero seis, del juicio oral de 18 de junio de
2015 en folios 26628, el procesado Kouri Bumachar sostuvo: “Se ha dicho
con la absoluta malicia y manipulacién ‘el negocio es el peaje’,
obedece a eso porgue en ese video se me pregunta ¢y esa empresa
porque va a poner su dinero? ¢Contra qué?, contra el peaje, si eso era
justamente el rédito a sus ingresos como empresa privada, no era un
negociado entre el sefior Kouri y su familia y con su suegro”.

134. Posteriormente, con la citada decision emitida por la Corte
Suprema, el Ministerio Publico, en la requisitoria oral obrante en folios
27244, afirmo: “Que el acusado Alexander Kouri Bumachar si se coludio,
Si_existié un acto colusorio mucho antes que se convocara a concurso
publico para la concesion de la Via Expresa del Callao, incluso hasta la
ejecucion de este llicito contrato, el procesado aprovechando su
condicion de Alcalde Provincial, favorecio el negocio de la familia de su
esposa, denominada en ese momento CCl Concesiones S.A.C. Se ha
demostrado que el 10 de junio de 1999, mucho antes de la
convocatoria del concurso publico, se dicté una mocién de orden del
dia que tenia por objeto declarar el Estado de emergencia de la red
vial del Callao, ello con el objeto de preparar el camino para los fines
colusorios gue tenia el acusado Kouri Bumachar con la familia Dall’orto,
familia politica, se declar6 en Estado de emergencia sin sustento
factico, se convocé a concurso publico de forma ilicita para la
ejecucion de la obra denominada Via Expresa del Callao, continuando
con el camino colusorio que se habia iniciado entonces por el acusado
Kouri Bumachar junto a las personas de Augusto Dall’orto Falconi, su
suegro, y Roberto Dall'orto, primo hermano de Roxana Dall’orto Falconi,
esposa del acusado, con quien contrajo matrimonio en enero de 2000
antes de la suscripcion del contrato definitivo que se produjo a fines de
febrero del ano 2000. [...] Por tal motivo y habiendo conformado el
comité de concesiones nombrado por Kouri Bumachar presidido por
Augusto Dall’orto Falconi, en noviembre de 1999 dos meses antes que
contrajera matrimonio con la hija de este, cambié a su suegro de la
presidencia del Comité, nombrando a Edgar Barriga Calle, quien era
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amigo y socio de mas de 40 afios del citado Dall’orto Falconi, asi lo ha
confirmado este”. Roberto Dall’orto Lizarraga quien era el directivo de la
empresa Ingenieros Civiles y Contratistas Generales S.A., que integré CCI
CONCESIONES PERU S.A.C., sefialando que era el negocio familiar, que
su padre, el hermano del suegro de Kouri Bumachar habia fundado
hace muchos afios atras”.

135. Aclarando su imputaciéon, también indic6 en folios 27348, que: "E/
delito de colusion desleal no exige que el acto colusorio se dé entre el
funcionario publico (intranei) y, especificamente, los representantes
legales favorecidos con la buena pro; sino que, lo exige es que la
concertacion se dé con cualquiera de los interesados en las
contrataciones y adquisiciones de bienes, obras, servicios, concesiones
o cualquier operacion a cargo del Estado, y asi conforme se ha
expuesto en el juicio oral, los interesados eran los integrantes de la
familia Dall’orto, familia politica del procesado, representada por
Augusto Dall’orto Falconi, su suegro, y Roberto Dall’'orto Lizarraga,
sobrino del primero. Por ello, y concatenando con los demas hechos
acaecidos, en el caso de autos el acusado se coludié con la familia
Dall’orto para defraudar los intereses del Estado”. Ante ello, la defensa
del procesado, como se aprecia en folios 27355 y siguientes, cuestion6
en sus alegatos finales la postura del Ministerio Publico de considerar a
los familiares del procesado Kouri Bumachar como aquellos con los que
se habria coludido.

136. Todas estas menciones a quienes serian los interesados en la
concertacion, en este caso Augusto Dall’orto Falconi y Roberto Dall’orto
Lizarraga, fueron realizadas por el Ministerio Publico y la Procuraduria
antes de la publicacion de la ejecutoria suprema emitida por la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N.
©1109-2014, que declar6 no haber nulidad en la resolucibn que
determind no haber mérito para pasar a juicio oral.

Cumplimiento del principio acusatorio.
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137. En dicho orden de ideas, la Sala no se atribuyd competencias
exclusivas del Ministerio Publico, como el acusar de forma repentina y
vulnerar el derecho de defensa del procesado, sino que individualizé a
los interesados Augusto Dall’orto Falconi y Roberto Dall’orto Lizarraga a
partir de la imputacion que si realiz6 el Fiscal y que se derivan de las
sesiones anteriores del juicio oral, por ello, se aprecia del examen del
procesado Kouri Bumachar y la defensa pudo ejercer el contradictorio
respecto a este punto, y asi lo hicieron, por cuanto, el derecho de
defensa debe ser entendido en los términos establecidos por la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, que en el caso Barreto Leiva
vs. Venezuela2® precis6 que: “El derecho a la defensa debe
necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una persona
como posible autor o participe de un hecho punible y solo culmina
cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso la etapa de la
ejecucidon de la pena. Sostener lo opuesto implicaria supeditar las
garantias convencionales que protegen el derecho de defensa (...) a
que el investigado encuentre en determinada fase procesal, dejando
abierta la posibilidad que con anterioridad se afecte un &mbito de sus
derechos a través de actos de autoridad que desconoce a los que no
puede controlar u oponerse con eficacia, lo cual es evidentemente a la
Convencion Americana”. En este sentido, delimitada expresamente su
participacion, los hechos imputados asi como el tipo penal, la
posibilidad de defensa del procesado estuvo vigente durante todo el
proceso, no viéndose vulnerada.

138. Entonces, no se vulnerd el principio acusatorio, pues existe una
acusacion formulada por persona ajena al 6rgano jurisdiccional, siendo
el imputado condenado por los mismos hechos a los acusados, pues en
lo esencial (que se coludio para defraudar el Estado) no vari6.

Cumplimiento del principio de imputacidn necesaria.

139. El articulo 159 de la Constitucion Politica del Estado, establece que
el Ministerio Publico es el lamado a ejercer la accidén penal y por ende,
tiene la carga de la prueba, bajo el principio de imputacion necesaria

29 Disponible en linea:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf>. Fundamento
juridico numero 30.
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como una manifestacion del principio de legalidad y del principio de
defensa procesal.

140. En este sentido la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
mediante recurso de nulidad numero 956-2011, Ucayali, de 21 de marzo
de 2012, estableci6 doctrina jurisprudencial vinculante refiriendo sobre el
citado principio que: “La imputacion supone la atribucién de un hecho
punible, fundado en el hecho correspondiente, asi como en la ley
atinente y sostenida en la prueba, presupuestos que deben ser
verificados por el 6rgano jurisdiccional que ejerciendo la facultad de
control, debe exigir que la labor fiscal sea cabal, que la presentacion de
los cargos sea puntual y exhaustiva que permita desarrollar juicios
razonables”.

141. En este sentido, primero, no existe afectacion al principio acusatorio
que a la vez vulnere el derecho de defensa, pues, estan delimitados la
definicion de los hechos que han sido objeto de investigacién, definidos
detalladamente en la acusacién y que no han variado; segundo, no se
alter6 la identidad de los actos de ejecucion delictiva investigados y la
homogeneidad del bien juridico tutelado, pues la participacion del
procesado Kouri Bumachar se ha mantenido asi como la lesiéon al
correcto funcionamiento de la Administracion Pudblica que ocasiono
con su actuar ilicito se encuentran debidamente especificados y sobre
los extraneus Augusto Dall’‘orto Falconi y Roberto Dall’orto Lizarraga se
conocidé su participacion desde incluso antes de la acusacion y la
defensa técnica y material tuvo la oportunidad de contradecir su
participacidon, como lo hizo efectivamente en el juicio oral, lo cual
permite concluir que no se generd indefensién y por el contrario se
cumplié con los requerimientos del principio de imputacion necesaria;
por ende, devienen en inatendibles los argumentos de la defensa.

142. De igual forma, este Supremo Tribunal valord los elementos de
prueba existentes que han permitido establecer de forma categoérica la
existencia del acto colusorio, por lo que, aceptar los argumentos de la
defensa sobre su inexistencia, significaria desconocer la realidad de los
hechos y establecer por encima de ellos formalismos que a todas luces
son contrarios a una libre valoracion de la prueba.
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143. En esa linea de interpretacion, cabe precisar que la Corte Suprema
mediante su Recurso de Nulidad N.° 1318-2012, de 29 de agosto de
2012, ha sostenido en el considerando quincuagésimo que: “El delito de
colusion ilegal constituye un tipo penal de intervencion necesaria en la
modalidad de delito de encuentro por la participacion de un tercero
interesado en la contratacion, pero el representante del Ministerio
Publico omitié considerar a la empresa ganadora de la buena pro
como extraneus. No obstante, del analisis efectuado se determiné
irrefutable e indiscutiblemente la concertaciéon entre los funcionarios
publicos y el interesado para defraudar al Estado. Dentro de ese
contexto, la negligencia del Fiscal carece de relevancia tipica en el
caso concreto y no ocasiona vicio a la sentencia, pues esta
consideracion no fue decisiva y relevante para resolver el caso judicial a
favor de los inculpados y enervar las pruebas de cargo en su contra —
esto no significa que el extraneus no exista sino que preexistiendo no fue
considerado formalmente en el proceso como sujeto procesal-. Por
tanto, no existe interés juridico para declarar la nulidad de |la sentencia
por dos motivos: i) No se afectd el derecho de defensa de los acusados.
i) La omisién no es de tal entidad que prive el fallo de motivo suficiente
para justificar la condena de los imputados por el delito de colusion

ilegal”.

Sobre el principio de cosa juzgada.

144. La defensa sostuvo que se vulner6 la cosa juzgada pues mediante
ejecutoria suprema de 9 de junio de 2015; recaida en el recurso de
nulidad N.° 1109-2014, Lima, se sefiald que no existe perjuicio patrimonial
ni concertacion, ademas, de finalizarse la situacioén juridica de los sujetos
interesados imputados inicialmente.

145. El principio de la cosa juzgada, se encuentra regulado en la
Constitucion, en el inciso 2) del articulo 139°, que establece: "Ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el Organo
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco
puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de
cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar
sentencias ni retardar su ejecucion”. De conformidad con el inciso 13
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del articulo 139° de la Ley Fundamental, que prescribe "Son principios y
derechos de la funcién jurisdiccional: La prohibicidn de revivir procesos
fenecidos con resolucién ejecutoriada. La amnistia, el indulto, el
sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa
juzgada”.

146. El Tribunal Constitucional, en el Expediente N.° 00574-2011-PA/TC; ha
sefialado que mediante la garantia de la cosa juzgada se instituye el
derecho de todo justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que
hayan puesto fin al proceso judicial no puedan ser recurridas mediante
nuevos medios impugnatorios, ya sea porque éstos han sido agotados o
porgue ha transcurrido el plazo para impugnarla; y, en segundo lugar, a
que el contenido de las resoluciones que hayan adquirido tal condicion,
no puedan ser dejadas sin efecto ni modificado, sea por actos de otros
poderes publicos, de terceros o, incluso, de los mismos Organos
jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dicto”.

147. En el caso concreto, la situacion juridica fue resuelta sobre los
procesados imputados como particulares interesados en el delito de
colusién, pero no asi, del procesado recurrente Kouri Bumachar; por lo
que no es légico estimar que de una resolucion absolutoria a los
investigados como los interesados (extraneus) se deduzca la inocencia
del encausado, deviniendo en inatendibles sus argumentos.

148. En este sentido, debe entenderse que el efecto prejudicial de la
cosa juzgada, se encuentra referido a cuando lo resuelto de cosa
juzgada en la sentencia firme —propiamente el fallo y las declaraciones
juridicas sobre hechos que se erigen en la causa de pedir de la
pretension-, que haya puesto fin a un proceso, vincula a un érgano
jurisdiccional de un proceso posterior cuando en éste aparezca como
antecedente logico de lo que sea su objeto, siempre que las partes
sean las mismas, en concreto el imputado30.

Sobre la presuncioén de inocencia.

30 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho procesal penal. Colex, Madrid, 2007, pp. 705-
708.
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149. La defensa técnica afirmo que se vulneré este principio por cuanto
se condend al procesado sobre la base de sospechas. Argumenta que
la Sala cité diversos considerandos en los que utilizé las palabras
“sospechas”, “probabilidad”, ello que contraviene la Casacién numero
626-2013, que prohibe la sospecha para la privacion de la libertad y los

criterios de la Ejecutoria Vinculante numero 1912-2009-Piura.

150. Debe precisarse que el principio de presuncidon de inocencia crea
a favor de las personas un verdadero derecho subjetivo a ser
consideradas como inocentes de cualquier delito que se les atribuya,
mientras no se presente prueba bastante para destruir dicha presuncion,
solo cuando se presenten estas pruebas, se podra afirmar que se
encuentra desvirtuadas?!.

151. En este sentido, la Sala valor6 los medios de prueba obrantes en
autos, concluyendo con grado de certeza la responsabilidad del
procesado, y a pesar que en considerandos anteriores citdé dichas
frases, ello no significa que su razonamiento final, se haya efectuado
sobre la base de meras sospechas.

Sobre la imparcialidad de los jueces

152. La defensa alega que dos de los magistrados que lo condenaron,
Sanchez Espinoza y Lizarraga Rebaza, estaban contaminados, pues
fueron designados como jueces penales para organizar, dirigir la
instruccidn y cooperar en la practica de diligencias de visualizacion,
audicién y resumen de 650 “vladivideos”; en uno de ellos el imputado
con Vladimiro Montesinos Torres y José Francisco Crousillat Carrefio
conversaban sobre el peaje que es materia de litis.

153. Respecto a la imparcialidad, concorde a lo establecido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Piersack contra
Bélgica32, mediante su fundamento numero 30, sefala: “Si la

31 JAEN VALLEJOS, Manuel. La presunciéon de inocencia en la jurisprudencia
constitucional. Akal, Madrid, 1987, p. 19. Citado en San Martin Castro, César. Derecho
procesal penal. Tercera edicion. Grijley, 2014, p. 102.

32 Disponible en linea; < http://www.cienciaspenales.net/fileS/2016/10/6caso-piersack-
contra-belgica-derecho-a-un-proceso-independiente-e-imparcial.pdf>. Revisado el 6
de julio de 2017.
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imparcialidad se define ordinariamente por la ausencia de prejuicios o
parcialidades, su existencia puede ser apreciada, especialmente
conforme al articulo 6.1 del Convenio, de diversas maneras. Se puede
distinguir asi entre un aspecto subjetivo, que trata de averiguar la
conviccion personal de un juez determinado en un caso concreto, y un
aspecto objetivo, que se refiere a si éste ofrece las garantias suficientes
para excluir cualquier duda razonable al respecto”.

154. En el presente caso, mediante Resolucion administrativa N.° 047-
2001-P-CSJL-PJ, del 1 de febrero de 2001, se dispuso que estos cooperen
con la visualizacion y resumen de 650 cintas de video. Esta actividad fue
designada debido al corto plazo y a la urgencia de dichas diligencias.
No constituyendo una actividad jurisdiccional a través de la cual los
jueces hayan decidido o tomado postura adelantada respecto del
imputado, pues en dicho proceso se encontraba como juez instructor el
sefor Saul Pefa Farfan, ademas, el proceso en contra del recurrente se
inici6 a través de la dacion de informes en el afio 2007; en
consecuencia, no se aprecia que la actuacién de los jueces haya
incurrido en imparcialidad objetiva ni subjetiva.

Respecto de la vulneracion al principio de legalidad.

155. El impugnante afirmé que se vulner6 el principio de legalidad, pues
la conducta por la cual se condend “interés o vocacién de favorecer”,
se subsume en el delito de negociacion incompatible, no en el de
colusion, especialmente cuando la accidén penal por el primer delito ha
sido declarada prescrita. Esto se advierte toda vez que en folios 14 de la
sentencia el fiscal superior acusé por el delito de negociacion
incompatible, no por colusion (lo que fue desaprobado por la fiscalia
suprema que exigid que se mencione con quien o quienes se habria
coludido el imputado) y en folios 53, 83, 84, 88, 91, 93, 94 y 96 de la
sentencia se usan las palabras “favorecer, interesar y beneficiar” que
son del tipo penal mencionado y se ha declarado prescrito.

156. Se aprecia de la sentencia que el tipo penal imputado es el de
colusion, por ello, la valoracion de la prueba se dirigié a demostrar la
responsabilidad del impugnante en cuanto a la conducta descrita en el
citado tipo penal; esto es, defraudar al Estado a través de la
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concertacion entre el funcionario publico y los interesados. No se puede
hablar de vulneracion al principio de legalidad por cuanto la conducta
del procesado cumplio los elementos tipicos de la conducta reprimida
la cual se encontraba vigente al momento de la comisiéon del delito, tal
como lo exige en articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal.

Sobre el valor de la pericia oficial

157. La defensa afirmé que se vulnerd la garantia de contar con una
pericia emitida por un érgano neutral, pues la principal prueba en
contra del acusado y que dio origen al caso, fueron los informes
especiales N.° 172-2007-CG de octubre de 2007 y N.° 240-2007.CG de
diciembre de 2007, emitidos por la Contraloria General de la Republica.

158. Debe sefalarse que el Acuerdo Plenario N.° 2-2007/CJ-11633; ha
establecido en el considerando numero 7, que la prueba pericial tiene
un caracter complejo, pues consta de tres partes, el reconocimiento
pericial, el dictamen o informe y finalmente el examen. Agrega que,
cuando se trata de pericias emitidas por instituciones oficiales
dedicadas a estos fines como la Contraloria General de la Republica-
que emite los denominados informes especiales, como en el caso
concreto- estos gozan de una presuncion de imparcialidad, objetividad
y solvencia.

159. No obstante, en consideracién de este Tribunal y de conformidad
con el Acuerdo Plenario N.° 4-2015/CJ-11634, el valor de la prueba
pericial no solo se le otorgara por su origen, es decir, si proviene de un
organo oficial o es de parte, sino por su contenido; el mismo que debera
ser corroborado con otros medios de prueba, es decir, ser sometido a un
test de veracidad3>. En el caso concreto, se valoraron los citados
informes en concordancia con la abundante prueba documental que
obra en autos, las cuales confirmaron los indicios incriminatorios contra
el procesado; por cual, la apreciacion de la Sala y de este Tribunal, ha
sido realizada de conformidad con la valoracién conjunta de los medios

33 Que tiene como asunto el valor probatorio de la pericia no ratificada.
34 De asunto: valoracién de la prueba pericial en los delitos sexuales.
35 PARIONA ARANA, Radul. El delito de colusion. Editorial Pacifico, Lima, 2017, p. 152.
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probatorios existentes; desvirtuandose el principio de presuncion de
Inocencia.

160. Adicionalmente, la defensa sefiala que no se valord la pericia
oficial de Hitler Ramos Davalos y Juan Jorge Ormaeche Farfan, que
concluyeron que no existe perjuicio econdémico, es decir, no se toco
dinero para firmar los contratos o adendas, por lo que la responsabilidad
no seria penal, sino civil. Este agravio debe ser desestimado, por cuanto
la Sala y este Tribunal, han valorado dicha prueba, tanto el informe
como la ratificacién en el juicio oral de los peritos, en el que se ha
determinado que el objeto de la pericia no obedecié a determinar el
perjuicio ocasionado al Estado, este aspecto ha sido debidamente
analizado en los anteriores considerandos.

DECISION

Por estos fundamentos, el voto de los sefiores Jueces Supremos
Calderén Castillo, Pacheco Huancas y Cevallos Vegas, es por declarar:
NO HABER NULIDAD en la sentencia de folios veintisiete mil cuatrocientos
cincuenta y uno, de treinta de junio de dos mil dieciséis, en el extremo
que condend a Alexander Martin Kouri Bumachar como autor del delito
contra la Administracion Publica-colusiéon desleal, en agravio del
Estado; a cinco afos de pena privativa de libertad e impusieron la pena
de inhabilitacion por el término de tres afos, con lo demas que al
respecto contiene y los devolvieron.-

S.S.

CALDERON CASTILLO

PACHECO HUANCAS

CEVALLOS VEGAS
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La secretaria de la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, certifica que el voto discordante de la

sefiora Jueza Suprema CHAVEZ MELLA, es como sigue:

% PRIMERO.- Se imputa al procesado Alexander Martin Kouri Bumachar
que en su condicion de Alcalde Provincial del Callao se habria
interesado indebidamente y de forma directa en el contrato de
concesion celebrado entre la Municipalidad Provincial del Callao y el
Consorcio de Empresas CONVIAL CALLAO S.A., favoreciéndola a
través de la suscripcion de dos adendas, de diez de enero del dos mil
cinco y de tres de marzo de dos mil seis, en los que intervino por razon
de su cargo, modificando en dichas adendas sustancialmente los
contratos originales, lo que implico: 1) La suspensidn de diversas obras
sin contar con el sustento técnico respectivo, lo que evitdé que la
concesionaria invierta por un monto de dos millones setecientos
veinticuatro mil setecientos cincuenta y cinco punto veinte délares
americano; 2) Habria originado la postergacion del inicio de
ejecucion de algunos tramos de la obra (tramo B y C), ello significé no
resolver el contrato de concesibn por demoras injustificadas del
concesionario, ni aplicé las penalidades pactadas; 3) La ampliacidn
de la concesién a un tramo de via — Ovalo 200 Millas hasta la avenida
Tomas Valle- otorgando a la empresa el derecho de avisaje
publicitario y explotacién comercial de dicho tramo, sin que sea
competente para ello; 4) La posibilidad de proceder al cobro de las
tarifas de peaje en forma automatica una vez finalizados los trabajos
correspondientes al tramo A, lo que se efectiviza con la disminuciéon
de obras a realizar en el citado tramo; 5) La reconduccion del canon
destinado al fondo fiduciario de caracter publico a una de
administracion particular. Por lo que el representante del Ministerio
Publico conforme a los cargos imputados, formuld acusacion contra
el encausado Alexander Martin Kouri Bumachar por el delito de
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colusion agravada previsto en el segundo parrafo del articulo 384 del
Cédigo Penal, modificado por el Articulo Unico de la Ley N.° 29758,
publicada el 21 de julio de dos mil once en el diario oficial El Peruano,
por ser de aplicacion mas favorable al reo.

SEGUNDO.- La Sala Superior sustenta la sentencia de condena en
razon de haber intervenido el recurrente en su condicion de Alcalde
Provincial del Callao conjuntamente con otros funcionarios -los que
procesalmente han definido su situacion juridica en este proceso- en
la concesidn y ejecucion de la obra Via Expresa del Callao para lo
cual se habria concertado con terceros interesados, representantes,
ejecutivos o accionistas del Consorcio encargado de la obra y que
finalmente resultaron ser personas vinculadas de diversa manera con
el citado funcionario publico e inclusive se dieron vinculaciéon familiar
politica; asimismo, el concierto fue para beneficiar a la empresa
CONVIAL CALLAO S.A.; a todo ello concluyen, que existen actos
iniciales que constituyen los indicios, lo que determiné que hubo
colusion y éstos estuvieron referidos esencialmente a la declaraciéon
de emergencia de la red vial del Callao, en tanto en forma
simultanea se crearon las empresas que posteriormente participacion
en la convocatoria, posteriormente se realiz6 la convocatoria para la
concesion y la designaciéon de los miembros de Comité de Recepcidon
de propuesta y concesidn; destacan la identidad de Augusto
Dall’'orto Falconi y Roberto Dall’'orto Lizdrraga como los operadores
intervinientes en este hecho colusorio -extraneus- personas con las
que el acusado se coludi6 para favorecerlos en este concurso
publico y en la contratacidon de ejecucion, identidad de los terceros
involucrados recién definida por el titular de la accién penal en la
requisitoria oral; consideran que el surgimiento de estos nuevos
personajes no afecta el derecho de defensa del acusado, en tanto
los cargos de imputacion contra el servidor publico no han variado,
habida cuenta de su conducta conllevé a beneficiar al consorcio .
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% TERCERO.- La defensa técnica del recurrente Alexander Martin Kouri
Bumachar, cuestiona la sentencia del treinta y uno de junio de dos mil
dieciséis de folios veintisiete mil cuatrocientos cincuenta y uno, que lo
condend como autor del delito contra la Administracion Publica -
Colusion Desleal en agravio del Estado; y sustentd los agravios,
basado en: a) Vulneracion al derecho de defensa y de prueba, por
cuanto se ha incorporado al término de su juzgamiento, otros hechos
y a terceras personas (extraneus), no instruidos, ni acusados en el
proceso; b) No se configura el tipo penal de colusidbn, al haberse
archivado la imputacion contra los supuestos extraneus considerados
desde un inicio por el Ministerio Publico; c) La sentencia reconoce
una situacion de incertidumbre legal y contradictoriamente concluye
el proceso dictando condena contra el recurrente en calidad de
autor y por otro lado ordena se inicie las acciones correspondientes
contra los terceros interesados sefalados en la requisitoria oral por el
representante del Ministerio Publico; d) Contraviene a los principios
acusatorio y al de imparcialidad, porque la Superior Sala argumenta
con frases tales como “luchar contra la corrupcion” al involucrarlo
dentro de un contexto generalizado reprochable penalmente;
ademas los sefiores integrantes del colegiado, Sanchez Espinoza y
Lizarraga Rebaza, designados como Jueces Penales anti corrupcion
en el afio dos mil uno, les correspondid cooperar en la practica de las
diligencias de visualizacién de los llamados “vladivideos”, y en uno de
ellos, el ahora sentenciado Vladimiro Montesinos Torres y José

I\\

Francisco Crousillat, conversaban sobre el “peaje” materia de la
presente investigacién y el primero menciond la infeliz frase “el
negocio estaba en el peaje”; e) Afecta la cosa juzgada, por cuanto
la Sala Penal de la Corte Suprema al resolver el Recurso de Nulidad N°
1109-2014-Lima mediante ejecutoria del nueve de junio de dos mil
quince, resolvié que en el presente caso no existié concertacion ni

perjuicio patrimonial, como exigencia del tipo penal; f) No se ha
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valorado la pericia oficial elaborada por los peritos Hitler Ramos
Davalos y Juan Jorge Ormaeche Farfan, quienes concluyen de que
no existid perjuicio econdmico; g) Se ha vulnerado el principio de
legalidad al condenarlo por la comision del delito de colusion, ante
los supuestos facticos de interés o vocacion de favorecer, cuando
éstos responden al de negociacion incompatible.

CUARTO.- Los contratos de la Administracion Publica estan revestidos
en el decurso del procedimiento administrativo de una serie de
presupuestos que se inicia desde las bases del concurso o
convocatoria hasta la designacion de la ganadora de la buena pro y
desde la suscripcion del contrato, ejecucidn y entrega de la obra;
itinerario en el que puede acontecer actos de concertacion criminal,
entre los funcionarios publicos encargados de dirigir y ejecutar dichas
contrataciones y los particulares; de ello surge el bien juridico de la
“contratacion administrativa”, entendido éste como el interés del
Estado en que la participacion de sus funcionarios en la celebraciéon
de los contratos de la administraciéon publica, no esté influida por
intereses particulares, unidos a la corrupcion administrativa . En ese
acontecer, el funcionario puede quebrantar los principios de
imparcialidad, razonabilidad y eficiencia, cuando por ejemplo
suscriben contratos con una empresa iniddnea, sea por aspectos
técnicos o financieros, de lo que se configura una infraccion de

indole administrativa; pero en otro escenario puede presentarse

conductas de mayor desvalor antijuridico, cuando el funcionario
concierta voluntades criminales con los particulares, en defraudar a
los intereses del Estado.

e Del delito de colusion desleal y su estructura tipica.-

QUINTO.- El articulo 384 del Cbédigo Penal tipifica una conducta con
tales caracteristicas conocida con el nomen iuris de “Colusion ilegal”,
asi define: "E/ funcionario o servidor publico que interviniendo directa
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o indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicidn, o contratacion publica de bienes, obras
O servicios, concesiones o0 cualquier operacion a cargo del Estado
concerta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun Ley, ser& reprimido con pena privativa
de la libertad...”; el segundo parrafo sefiala: "El funcionario o servidor
publico que interviniendo directa o indirectamente, por razén de su
cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
mediante  concertacion con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, sera reprimido...”. La redaccién normativa vigente claramente
establece que la defraudacion en contra de las arcas del Estado ha
de producirse en los procedimientos de contratacion administrativa,
en el supuesto factico del encuentro colusorio de los funcionarios con
los privados.

% SEXTO.- Del citado tipo penal, tenemos que la colusion desleal es un
delito especial propio y de pluralidad de actos, es decir la accidon
tipica no se produce con un solo acto, como el homicidio por
ejemplo, sino mediante dos o mas actos; ademas, necesita
participacion o intervencion necesaria de un particular o extraneus
pues tiene la modalidad de delito de encuentro y para su
consumacion requiere de la realizacion de cuando menos dos
conductas de sujetos distintos, los cuales orientandose a una finalidad
en comun se complementan en el hecho tipico.

6.1 Este tipo penal exige como uno de sus componentes de tipicidad
objetiva la "concertacion entre los funcionarios encargados de las
negociaciones estatales o publicas en general y los terceros
interesados”. Aunado a ello, el caracter fraudulento del acuerdo
colusorio reside, pues, en la “privatizacion” de la actividad funcional

que realiza el funcionario publico que, como tal, debe tender a
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representar y cautelar los intereses de la Administracion Publica y no,
por el contrario, a beneficiar a los particularess3s.

6.2 En este orden de ideas, no resulta plausible la instauraciéon de
procesos penales sin la presencia del particular y con la respectiva
fijacion de la base factica que dé cuenta de la concertacidon entre
ambos sujetos; acorde a ello, tampoco, cabe pretender incorporar al
particular recién en la sentencia, ordenando la remision de copias al
Ministerio Publico para que se investigue.37

6.3 La colusién ilegal es un delito cuya construcciéon no debe girar en la
mera constatacion o verificacion de irregularidades en la
negociacion de contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subasta o cualquier otra operacion semejante, sino, que a
partir de la casuistica necesariamente se requiere se produzca un
perjuicio patrimonial efectivo al Estado o entidad y organismo del
Estadoss.

6.4 Para la configuracion del delito de concusion en la modalidad de
concertacion ilegal con los interesados (proveedores), es necesaria la
concurrencia de los siguientes elementos: a) El acuerdo clandestino
entre dos o mas personas para lograr un fin ilicito; b) Perjudicar a un
tercero, en este caso al Estado; c) Mediante diversas formas
contractuales, para lo cual se utiliza el cargo o comisién especial.
Como sostiene Fidel Rojas Vargas: “En el delito de colusién es
importante gue la concertaciéon dolosa e ilegal se realice entre el
funcionario y el contratista. El contratista juega aqui un papel de
importancia, ya que sin su presencia y aporte como coémplice doloso
en el delito, no es posible la configuracion de del ilicito de colusion
desleal”s9. En ese sentido, el rol desplegado por el tercero (proveedor

36 REYNA ALFARO, Luis Miguel, “Estructura tipica del delito de colusidon”, Actualidad Juridica, 130, 2004, p. 69.
37 NOLASCO VALENZUELA, José/ AYALA MIRANDA, Erika, “Delitos contra la administracién publica”. Tomo |,
ARA Editorial, 2013, pag.435.

38 NOLASCO VALENZUELA, José/ AYALA MIRANDA, Erika, op. Cit., p. 435.

39 ROJAS VARGAS, Fidel, “Manual operativo de los delitos contra la administracién publica cometidos por
funcionarios publicos”, Ed. Nomos & Thesis, 2016, pag. 203.
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0 contratista) adquiere vital importancia a efectos de configurar el
tipo penal de colusion defraudatoria, permite diferenciar éste ilicito
de otros en los que podria cometer el servidor o funcionario publico,
ademas de diferenciarlo de meras estafas en contra del patrimonio
del Estado.

6.5 De lo sefialado precedentemente, es de tener en cuenta que el
injusto material de este ilicito, no puede ser explicado sobre la base
del proceder de uno de ellos, sino que este debe ser en forma
conjunta, por ser un delito de participacidon necesaria -funcionario e
interesado particular- conciertan para poder defraudar los intereses
patrimoniales del Estado; asi Castillo Alva4® sefiala que: “(...) la
concertacion constituye la fuente generadora del riesgo y la Unica
conducta incriminada apta para provocar un perjuicio patrimonial

(..)".

6.5 En el caso de autos, la instancia de mérito reconocié que no habia
precision del titular de la accién penal en la imputacion de los
hechos, por cuanto sélo sindicaba que el acusado Kouri Bumachar se
habria concertado con terceros interesados; sin embargo no se
delimité con quien o quienes se habria concertado, por cuanto se
hace una referencia genérica de funcionarios, terceros y hechos, lo
que no satisface una imputacion clara y precisa.

e Del principio de imputacion necesaria.-

% SEePTIMO.- Conforme al articulo ciento 139 de la Constitucion Politica
del Estado, son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...)
inc. 3) La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional sea
ordinario, constitucional, electoral, etcétera, debe respetar
minimamente las garantias que componen los derechos a la tutela
jurisdiccional “efectiva” y al debido proceso, entre las que destacan
los derechos al libre acceso a la jurisdiccion, de defensa, a la prueba,

40 Castillo Alva, José Luis/Garcia Cavero. y otro, “El delito de colusién”. Editorial GRIJLEY, 2008, pag. 103.
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a la motivaciéon de las resoluciones judiciales, a la obtencién de una
resolucion fundada en Derecho, independiente e imparcial entre
otros derechos fundamentales.

7.1 La Carta Magna, en el articulo 159 establece que el Ministerio Publico
es el titular de la accion penal publica y tiene el deber de la carga de
la prueba, bajo el principio de la imputacién necesaria; este principio
trasvasa un plano estrictamente procesal, en cuanto a los principios:
acusatorio, de defensa, de contradiccion, de motivacion de las
resoluciones jurisdiccionales, para penetrar en el nucleo de
sustantividad material del Derecho penal, en lo que respecta al
principio de legalidad, del sub principio de tipicidad asi como del

principio de imputacién individual.

7.2 El Tribunal Constitucional sobre este tema ha resuelto: “La necesidad
de tutela surge del enunciado contenido en el articulo 2 inciso d) de
la norma suprema al disponer ‘nadie sera procesado ni condenado
por acto u misién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccidn punible (...)". Por ello, es derecho de todo procesado que
conozca de manera expresa, cierta e inequivoca los cargos que se
formulan en su contra (...)"41.

7.3 Asimismo, conforme la jurisprudencia de este Supremo Tribunal se han
pronunciado en igual sentido: “No es suficiente la simple enunciacién
de los supuestos de hecho contenidos en las normas penales, estos
deben tener su correlato factico concreto, debidamente
diferenciado y limitado, respecto de cada uno de los encausados,
tanto mas cuando se trata de delitos de infraccién de deber, donde
las conductas estan intimamente vinculadas al cargo que
desemperfia y la funcién que les es confiada”42.

41 EXP. N° 3390-2005-PHC/TC fundamento juridico 16.
42 R.N. N° 956-2011-UCAYALI.
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7.4 Es menester indicar que con la imputacion, al inculpado se le atribuye
haber perpetrado un hecho punible, una conducta revestida de
delictuosidad, por haber -aparentemente-, lesionado o puesto en
peligro un bien juridico penalmente tutelado, asi las cosas, o primero
que debera verificar el 6rgano jurisdiccional, es si la descripcion
factica que compone el soporte de la denuncia o acusacion, se
adapta formalmente a los presupuestos tipicos de la figura delictiva
en cuestion; esto quiere decir, la obligatoria exigencia de comprobar
en toda su extension, la_narracion factica con los alcances

normativos del tipo penal imputado.

7.5 Por ello, es necesaria la exigencia de un juicio de tipicidad penal,
susceptible de ser encajado correctamente bajo los alcances
normativos de un tipo penal, es decir, el relato factico que sostiene la
imputacion en contra del inculpado, debe expresar con rigor, cada

uno de los elementos constitutivos de la figura delictiva, gue formula

como cargos el persecutor publico. Por lo que, la sentencia judicial

de condena, ha de ser fiel reflejo de la debida contrastacion
probatoria, de cada uno de los componentes de la estructuracion
tipica del delito por el cual se estd acusando al procesado.

7.6 De no corroborar ciertamente alguno de estos elementos, se debera
absolver al imputado, debiendo hacer hincapié que ello no obedece
obligatoriamente, a que éste sea realmente una persona inocente,
sino que es consecuencia de una defectuosa imputacion juridico-
penal que formula el representante del Ministerio Publico, o por no
haberse encauzado las diligencias investigativas pertinentes en la
averiguacion de los hechos punibles, pues es sabido que la probanza
de determinados delitos requiere de la actuacion de diligencias

especiales.

% OCTAVO.- Si esto es asi, encontramos que en efecto en la acusacion,
el representante del Ministerio Publico, no ha sido preciso en sefalar
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los momentos en los cuales se habrian realizado los acuerdos
colusorios, si se tiene en cuenta que en el Informe N° 172-2007-CG-
OEA se seialan irregularidades desde la propia sustentacion de la
concesion, el proceso del concurso para su ejecucion y la suscripcion
de los contratos (el espectro preparatorio y ejecutivo) de la obra
denominada Via Expresa del Callao, sin precisar en qué consistio el
encuentro colusorio en cada una de estas etapas, mas aun cuando
en las previas a la suscripcién del contrato y adendas posteriores
firmadas por Kouri Bumachar, los intervinientes fueron los integrantes
del Comité de Concesiones y el Comité de Recepciéon de Postores
del Municipio Provincial y no el Alcalde Provincial.

% NOVENO.- En ese contexto, encontramos que de lo actuado en el
juicio oral, tampoco se ha logrado establecer el encuentro colusorio
defraudatorio de los acusados Da’llorto Falconi y Dall’orto Lizarraga;
al respecto, la Sala Penal Especial de esta judicatura sostuvo43: “La
I6gica defraudatoria del delito de colusién, puede plasmarse
precisamente cuando se evita una licitacibn, pese a que su
realizacion era legalmente necesaria, es decir, cuando se subvierte
total o parcialmente las reglas de la licitacion -del modo que se
impide precisamente escoger opciones mas favorables y efectuar
comparaciones efectivas y razonables o cuando en el contrato-
como consecuencia del acuerdo o concierto previo se incorpora en
desmedro del Estado con clausulas irrazonablemente favorables para
el ganador o cuando en su ejecucion se permiten incumplimientos o
irregularidades que vulneran los fines, modos y plazo del contrato. Lo
que es evidente, y por tanto necesario desde la perspectiva del tipo
penal, de ahi el peligro potencial, es que se requiere que deben
darse conciertos colusorios que tengan idoneidad para perjudicar el
patrimonio del Estado y comprometer indebida y lesivamente
recursos publicos, pues ese es el ambito de actuacién del funcionario

43 EXP N° 25-2003-A-V Sentencia del 3 de agosto del 2005 Juez Supremo ponente: San Martin Castro.
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y lo que el tipo penal busca es tutelar la correcta gestion de los
procesos vinculados al gasto publico. Si la defraudacion no tiene
entidad, por su objeto, por los medios utilizados o por los resultados
perseguidos, para afectar el patrimonio publico, obviamente no es
punible. La colusién en estricto sentido no es un delito propiamente
patrimonial o comun de organizacibn o de dominio, sino
esencialmente es un delito de infraccion de deber vinculado a la
correcta actuacion dentro de los canones constitucionales del Estado
de derecho, de la funcién administrativa.”

DECIMO.- Es de resaltar que en la construccion de la obra
denominada Via Expresa del Callao, no se generd desprendimiento
patrimonial de las arcas de la Municipalidad Provincial del Callao a
favor de CONVIAL CALLAO S.A. no se afectd el patrimonio publico, asi
lo determind el Informe Pericial Contable de fecha 11 de junio de
2011 -fojas veintitrés mil setecientos noventa y uno-, la que fue
ratificada en el contradictorio oral —véase sesion de dos de marzo del
dos mil dieciséis, de fojas veintisiete mil doscientos dos-, donde
sostuvieron: “Desde el punto de vista contable, se revisd libros
contables de la empresa CONVIAL y de la Municipalidad; pero no se
revisaron los estados financieros de la Municipalidad para ver si
estaban cuantificados o no, porque como peritos tampoco podemos
determinar la cuantificacion, estamos proyectando que no hay
perjuicio del Estado en el sentido de como no hay aporte del Estado,
entonces no hay perjuicio al Estado (...)"; asi pues, la acotada prueba
cientifica descartd perjuicio econémico para el Estado por cuanto la
Municipalidad no desembols6 suma alguna para este contrato.

UNDECIMO.- En este punto, resulta pertinente sefalar la diferencia
que estriba entre colusion simple y colusion agravada, segun Salinas
Siccha: “Si la concertacion es descubierta antes que se defraude
patrimonialmente al Estado, estaremos ante una colusion

consumada, pero por voluntad del legislador sera simple; en cambio,
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si la concertacion es descubierta, luego que se causd perjuicio
patrimonial efectivo al Estado, estaremos ante una colusion
consumada, pero por voluntad del legislador sera agravada”. Esto es,
que la colusion simple se consuma con la sola concertacion, sin
necesidad que la administracion publica sufra perjuicio patrimonial ni
que se verifique la obtencibn de ventaja del funcionario; “(...).
Mientras que para configurarse la colusion agravada, es necesario
que mediante concertacion con los interesados, se defraude
patrimonialmente al Estado, esto es, causando perjuicio real o
efectivo al patrimonio estatal. (...)"44. En tal sentido, de la
documentacion examinada no se aprecia que se haya generado un
perjuicio, real y tangible al patrimonio de la entidad publica o del
Estado.

< DUODECIMO.- Por otro lado, la referencia de que el perjuicio esta
dado porque la obra no fue concluida, que las clausulas adicionales
modificaron sus dimensiones y parametros iniciales ademas de la
mora en el avance y entrega de la obra fisica y el engafio en cuanto
a la calidad de los materiales, cuantificado y calculado por la
Contraloria General de la Republica, no se condicen objetivamente
con el resultado de afectacion patrimonial que conlleve a una
responsabilidad penal, por cuanto las primeras son de
responsabilidad netamente administrativa y las segunda acarreaban
una responsabilidad de caracter civil.

< DECIMO TERCERO.- Hemos de tener en cuenta ademas que el 6rgano
jurisdiccional en su instancia suprema, mediante Recurso de Nulidad
N° 1109-2014-LIMA sanciond el sobreseimiento del caso en los que
vinculaba a Ernesto Angel Guasco representante del Consorcio y
Fernando Enrique Gordillo Tordoya miembro del Comité de
Recepcidn de Propuestas, por cuanto no existié concertacion ni

44 Recurso de Nulidad N.° 341-2015-LIMA, fundamento juridico 4.3.

88



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

perjuicio patrimonial; extremos éstos que, a criterio de la Jueza
Suprema que suscribe, se mantienen al resolver el caso del imputado
Kouri Bumachar.

« DECIMO CUARTO.- Asi las cosas, no es posible fundar una sentencia
de condena contra el acusado Alexander Martin Kouri Bumachar por
cuanto no esta acreditado el encuentro colusorio del acusado y los
supuestos terceros interesados quienes por su condicidon actual es la
de sospecha, los que serian investigados después de once afos
desde la dltima adenda suscrita (marzo del 2006), y si bien
procesalmente el articulo 265 del Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940 faculta al juzgador la remision de copias al Fiscal para el
inicio de otro proceso cuando fluya objetivamente responsabilidad
de terceras personas, tal circunstancia no se da porque en estos
autos no se ha probado el concierto colusorio defraudatorio del antes
mencionado con las personas de Augusto Dall’orto Falconi y Roberto
Da’llorto Lizarraga y el ordenar el pago solidario de una reparacién
civil vulnera el principio fundamental de la presuncion de inocencia .

Por estos fundamentos, contrario a lo sostenido por la Fiscal Suprema en
el Dictamen N° 1403-2016-11FSUPR.P-MP-FN, MI VOTO es porque:

Se declare HABER NULIDAD en la sentencia emitida por la Cuarta Sala
Penal Liquidadora de las Corte Superior de Justicia de Lima de treinta
de junio de dos mil dieciséis que condend a ALEXANDER MARTIN KOURI
BUMACHAR como autor del delito de COLUSION DESLEAL en agravio del
Estado - Municipalidad Provincial del Callao a la pena de cinco afios
de pena privativa de libertad la que computada desde esa fecha
vencera el veintinueve de junio del dos mil veintiuno, mas la pena de
inhabilitacion prevista en los incisos 1) y 2) del articulo 36 del Codigo
Penal por el término de tres afos, y el pago de veintiséis millones de
soles por concepto de reparacion civil a favor del Estado a ser

cancelados en forma solidaria con los terceros interesados; v,
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reformandola, SE ABSUELVE a ALEXANDER MARTIN KOURI BUMACHAR
como autor del delito de COLUSION DESLEAL en agravio del Estado -
Municipalidad Provincial del Callao; Dispusieron la inmediata libertad
del referido encausado que se ejecutara siempre y cuando no exista
otro mandato de detenciobn emanado de autoridad competente.
Mandaron se archive definitivamente lo actuado y se anule los
antecedentes policiales y judiciales generados en su contra por este
proceso; se declara IMPROCEDENTE el requerimiento fiscal de remision
de copias al Ministerio Publico.

S.
CHAVEZ MELLA
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La Secretaria de la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, certifica que el voto discordante del Sefior
Juez Supremo Ventura Cueva es como sigue:

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto
por la defensa técnica del procesado Alexander Martin Kouri Bumachar,
contra la sentencia de folios veintisiete mil cuatrocientos cincuenta y
uno, de treinta de junio de dos mil dieciséis, que declar6 infundada la
excepcion de prescripcion de la accion penal deducida por el
precitado, y lo conden6é como autor del delito contra la Administracion
Publica - colusion desleal, en agravio del Estado; a cinco afios de pena
privativa de libertad; impusieron la pena de inhabilitacién por el término
de tres afios; y fijaron en veintiséis millones de soles el monto que debera
ser abonada en forma solidaria con los terceros interesados, en

beneficios del Estado — Municipalidad Provincial del Callao.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: La defensa técnica del procesado Kouri Bumachar, interpuso
su recurso de nulidad -fojas veintisiete mil setecientos veintinueve-
argumentando lo siguiente: 1) Se vulnerd el derecho de defensa al
incorporarse, terminado el juicio oral, otros hechos y sujetos interesados
(extraneus), quienes no fueron instruidos, acusados y juzgado, para
forzar la construccion del supuesto concierto y asi condenar al
recurrente; Il) Se produjo el archivamiento de los procesados como
extraneus en la colusion, por ello, es imposible que se configure este tipo
penal. Si se incluye nuevos sujetos, no se le esta otorgando a la defensa
ninguna posibilidad de contradecir las premisas de colusion de estos
sujetos, I11) La Sala aplico6 una decision gravosa y arbitraria, que fue
concluir el proceso penal contra Kouri Bumachar y que se inicie el

proceso judicial contra los terceros particulares mencionados, a pesar
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que reconocid que existid una situacion de incertidumbre legal; 1V) Se
quebranté el Principio Acusatorio toda vez que la Sala Superior,
argumento en la condena frases persecutoras y punitivas, como “luchar
contra la corrupcion”, por lo que existra parcialidad; V) Se infringié el
derecho de defensa y de prueba debido a que se incorporaron hechos
no acusados ni juzgados, asi como sujetos interesados (extraneus) no
instruidos, con el fin de condenar al procesado recurrente. Debe
sefialarse que en el proceso se archivé el extremo en que se imputaba
el delito a los interesados (extraneus), que conllevaba a la imposibilidad
de construir un fallo condenatorio por el delito de colusion desleal, que
es un delito de encuentro, dejandolo sin posibilidad para contradecir la
nueva inclusion; VI) Se vulnerd el derecho a la presuncion de inocencia,
pues se le condend sobre la base de sospechas, ademas, se incumplio
el procedimiento de prueba indiciaria, para establecer su supuesta
responsabilidad, adicional a ello, existen contraindicaciones, pues es
inviable la concertacion toda vez que los interesados (extraneus) han
sido absueltos y los coprocesados han negado cualquier concertacion,
ordenes, sugerencias o interferencias del ahora imputado; VII) Los
Magistrados Sanchez Espinoza y Lizarraga Rebaza, estaban
contaminados, pues fueron designados en el aflo dos mil uno, mediante
resolucién administrativa nimero cuarenta y siete —dos mil uno-P-CSJL-
PJ como jueces penales anticorrupcidn para organizar, dirigir la
instruccion y cooperar en la practica de diligencias de visualizacion,
audicion y resumen de seiscientos cincuenta “vladivideos”; siendo que
en uno de ellos, el imputado con Vladimiro Montesinos Torres y José
Francisco Crousillat Carrefio, conversaban sobre el peaje que es materia
de Litis y el primero sefiala que “el negocio estaba en el peaje”, lo que
afecta la imparcialidad; VIII) Se transgredid la cosa juzgada, pues

mediante Ejecutoria Suprema de nueve de junio de dos mil quince,
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recaida en el Recurso de Nulidad numero mil ciento nueve-dos mil
catorce-Lima, se sefald que en el caso no existié concertacion ni
perjuicio patrimonial, pues el tipo penal exige este elemento; IX) Se
vulnero la garantia de contar con una pericia emitida por un érgano
neutral, como sefala la STC EXP. Numero dos mil quinientos sesenta y
ocho-dos mil diez-PHC/TC, que desestimé la condena hecha sobre la
base del informe de presunciéon de delito emitido por la SUNAT, en una
causa donde esta entidad era la agraviada. Se ha sefalado que el
principal y original elemento de cargo contra el acusado y que dio
origen al caso, son los informes especiales nimero ciento setenta y dos-
dos mil siete-CG de octubre de dos mil siete y niumero doscientos
cuarenta-dos mil siete-CG de diciembre de dos mil siete, emitidos por la
Contraloria General de la Republica; X) No se valorod la pericia oficial de
Hitler Ramos Davalos y Juan Jorge Ormaeche Farfan, que sefialé6 que no
existid perjuicio econémico, esto es asi pues no se tocd dinero para
firmar los contratos o adendas, por lo que la responsabilidad no seria
penal, sino civil; XI) Se vulneré el principio de legalidad, pues la
conducta por la cual se condend “interés o vocacion de favorecer” se

subsume en el delito de negociacion incompatible, no en el de colusion.

SEGUNDO: El Principio de imputacidon necesaria se traduce como una
manifestacion de los principios de legalidad y de defensa procesal,
conforme lo prevé el apartado d) del inciso veinticuatro del articulo dos,
y el inciso catorce del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion

Politica del Estado.
TERCERO: En este sentido, el Tribunal Constitucional mediante el

expediente nimero tres mil trescientos noventa-dos mil cinco -PHTC/TC,

fundamento juridico nimero dieciséis, establecié que: “La necesidad de
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tutela surge del enunciado contenido en el articulo dos inciso d) de la
Norma Suprema, al disponer: ‘Nadie sera procesado, ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible (...)" Por ello, es de derecho de todo procesado que conozca
de manera expresa, cierta, e inequivoca los cargos que se formulan en
su contra, y en el presente caso tanto mas, dado que la naturaleza
publica o privada de los documentos cuya presunta falsificacion se
investiga, inalterable durante el desarrollo de la instrucciéon, pero su
determinacién por parte del juzgados incidira en el derecho de defensa
de los imputados y en su libertad personal cuando se determine su

situacion juridica y la posterior pena a imponérseles”.

CUARTO: En igual sentido, la Corte Suprema, mediante recurso de
nulidad namero novecientos cincuenta y seis-dos mil once-Ucayali,
dando mayores alcances sobre el contenido del citado Principio
(Imputacién), ha sefialado que: "No es suficiente la simple enunciacién
de los supuestos de hecho contenidos en las normas penales, estos
deben tener su correlato factico concreto, debidamente diferenciado y
limitado, respecto a cada uno de los encausados, tanto las conductas
estan intimamente vinculadas al cargo que desempefian y la funcion

que les es confiada”.

QUINTO: Ahora bien, las consecuencias que se configuran ante una
posible afectacion al Principio de Imputacion, cuando es detectada al
momento de formalizar la denuncia, la Corte Suprema mediante
Acuerdo Plenario numero dos-dos mil doce/CJ-ciento dieciséis, sostuvo
—-bajo el modelo del Cdédigo Procesal Penal de dos mil cuatro, que:
"ante el incumplimiento notorio u ostensible por el fiscal de precisar los

hechos que integran los cargos penales, seria exclusiva y limitadamente
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correcto disponer la subsanacion de la imputacion plasmada en la
disposicion de formalizacion de investigacion preparatoria, con las
precisiones que luego de la audiencia seria del caso incorporar a la
decision judicial, para evitar inutiles demoras, pedidos de aclaraciéon o

correccion o cuestionamientos improcedentes”.

SEXTO: De lo expuesto, al ser la acusacion un acto procesal base sobre
el cual recaerd la responsabilidad del procesado, debe ser detallada, y
que contenga debidamente los fundamentos para sentenciar, ello, en
correlacion con el Principio Acusatorio, pues es el representante del
Ministerio Publico, quien tiene la carga de la prueba, es decir, quien
propone los hechos que posteriormente se actuardn y constituiran

medios de prueba que sustente la sentencia.

8 EN EL CASO CONCRETO

SEPTIMO: La Cuarta Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de
Justicia de Lima, mediante sentencia de treinta de junio de dos mil
dieciséis, condend al procesado Alexander Martin Kouri Bumachar
como autor del delito de colusion desleal, y emitid una sentencia
debidamente motivada de conformidad con el Principio de Imputacion
necesaria ya citado, debido a que no se aclar6 quienes fueron las
personas especificas con las que se habria coludido el citado
recurrente.

OCTAVO: Cabe precisar que la Fiscalia Superior y Suprema atribuyen la
imputacion al sentenciado Kouri Bumachar, en los siguientes términos:
"Que en su condicion de funcionario publico y Alcalde de la
Municipalidad del Callao, habria concertado con el tercero Mario

Ernesto  angel Guasco, representante de CONSORCIO CC
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CONCESIONES PERU, que luego devino en la empresa CONVIAL,

defraudando a la citada municipalidad”.

NOVENO: En este sentido, la imputacion inicial, consideraba que el
procesado Kouri Bumachar se habria coludido presuntamente, con el
representante legal de la empresa CONVIAL CALLAO S.A. Mario Ernesto
Angel Guasco, dicha postura la mantuvo durante todas las etapas del
proceso; pese a ello, en la requisitoria oral, la Fiscalia cambid su
imputacién sefialando que los terceros interesados (extraneus), son

Augusto Dall” orto Falconi y Roberto Dall” orto Lizarraga.

DECIMO: Ante dicha omisién la Sala Superior sefialé lo siguiente:
"Concluimos entonces, de la descripcion factica que hace la Fiscalia,
que se le acusa a Kouri Bumachar, por el delito de colusiéon desleal, en
razén de haber intervenido en su condicién de alcalde Provincial del
Callao, conjuntamente con otros funcionarios -Mario Angel Guasco-,

que procesalmente ya han definido su situacién juridica en la concesion

y ejecucion de la obra denominada Via Expresa Callao, para la cual se
abrian concertado con terceros interesados, representantes ejecutivos o
accionistas del consorcio encargado de la obra que finalmente
resultaron siendo personas vinculadas de diversa manera con el citado
funcionario publico e inclusive se dieron vinculaciones con sus familiares

politicos”.

UNDECIMO: Ahora bien, la Sala Superior indicé que la situacién de los
terceros con los que se habria coludido el procesado Kouri Bumachar
fue resuelta, debido a que mediante Ejecutoria Suprema numero mil
ciento nueve-dos mil catorce, emitida por la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, de nueve de junio de dos mil quince, se resolvié: "No
haber nulidad en la resolucion de dieciséis de enero de dos mil catorce,

en el extremo que declar6 no haber mérito para pasar a juicio oral
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contra Fernando enrique Tordoya como autor, Edwin Flores Torrejon,
Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini, como
complices primarios del delito contra la Administracién Publica -colusion
desleal-, en agravio del Estado —Municipalidad Provincial del Callao-".
De ahi, que al haberse finalizado el proceso contra los terceros
interesados en el mismo hecho (extraneus), Unicamente quedd a

resolver la situacion juridica del recurrente Kouri Bumachar.

DUODECIMO: Ante dicha situacion, la Sala Superior, finalmente admitio
la propuesta de la Fiscalia en su requisitoria oral, respecto a considerar
que los terceros interesados serian los familiares del procesado en este

caso Augusto Dall” orto Falconi y Roberto Dall” orto Lizarraga.

DECIMOTERCERO: Al respecto, deben indicarse que conforme con el
Principio de Imputacion Necesaria y el Principio Acusatorio, la funcién
de delimitacion de los hechos materia del delito, asi como los presuntos
involucrados en este caso, debieron ser correctamente sefalados por la
Fiscalia Superior, y en todo caso, mediante el Dictamen de la Fiscal
Suprema, lo que en el caso no se hizo. Ello revestia de vital importancia,
pues al ser el delito de colusién un delito de participacién necesaria4s,
esto significa, que el acto colusorio debe producirse entre el funcionario
publico y los terceros interesados, y al no estar estos debidamente
identificados en la imputacion y durante el proceso, vulnero el derecho
de defensa del procesado por cuanto, la estrategia de defensa debe
realizarse en concordancia con la imputacion, que requiere ser clara,

precisa y exhaustiva, lo que en el caso concreto no se hizo.

45 En doctrina nacional: ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administraciéon publica,
Sexta Edicion, Grijley, Lima, 2006, p. 428. En doctrina extranjera: JESCHECK, Hans.
Tratado de derecho penal. Parte General. Barcelona, 1982, pp. 968-971. MAURACH,
Reinhart. Tratado de derecho penal, Tomo Il. Barcelona, 1962, pp. 351-354.
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DECIMOCUARTO: En consecuencia, la omisidn realizada por la Fiscalia,
no puede subsanarse mediante la decision del Juez, porque de ser asi,
se vulneraria los Principios y Garantias Constitucionales como de
Defensa, de Imputacidn Necesaria, las cuales se manifiestan en
consonancia con el principio acusatorio. En este sentido, corresponde
que se realice una descripcion factica de los hechos, e imputacién
concreta a cada uno de los acusados por el delito de colusion desleal,
asi como lo correspondiente a las demas actuaciones que corresponde
al Ministerio Publico como titular de la acciéon penal. Por estas
consideraciones resulta aplicable el inciso 1 del articulo 298 del Codigo
de Procedimientos Penales que establece: "“La Corte Suprema
declarara nulidad: 1. Cuando en la sustanciacion de la instruccion, o en
la del proceso de juzgamiento, se hubiera incurrido en graves
irregularidades u omisiones de tramites o garantias establecidas por la

Ley Procesal Penal”

DECISION:
Por estos fundamentos, mi VOTO es porque se declare: NULA la
sentencia de fojas veintisiete mil cuatrocientos cincuenta y uno, de
treinta de junio de dos mil dieciséis, que declaré6 infundada la excepcion
de prescripcion de la accion penal deducida por el procesado
Alexander Martin Kouri Bumachar, y lo condendé como autor del delito
contra la Administracion Publica -colusion desleal-, en agravio del
Estado; a cinco afios de pena privativa de libertad; impusieron la pena
de inhabilitacion por el termino de tres afos; y fijaron en veintiséis
millones de soles el monto que debera pagar por concepto resarcitorio
e indemnizatorio en forma solidaria con los terceros interesados, en
beneficio del Estado -Municipalidad Provincial del Callao-.

INSUBSISTENTE la acusacion fiscal de folios veinticinco mil novecientos
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veintiocho, de trece de febrero de dos mil quince; MANDARON se
realice nuevo juicio oral por otro Colegiado Superior, donde se debera
realizar una mejor apreciacion de hechos y pruebas actuadas; asi como
las diligencias mencionadas en la presente ejecutoria; y las demas que
sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos, debiendo
cumplir el representante del Ministerio Publico con lo sefialado en la
presente ejecutoria; con lo demas que contiene; y los devolvieron.-

S.S

VENTURA CUEVA
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VOTO DISCORDANTE DEL SENOR JUEZ SUPREMO NEYRA FLORES, QUE SE
ADHIERE AL VOTO Y FUNDAMENTOS DE LOS SENORES JUECES SUPREMOS
CALDERON CASTILLO, PACHECO HUANCAS Y CEVALLOS VEGAS, Y DE LA
SENORA FISCAL SUPREMA EN LO PENAL, CON LA SIGUIENTE MOTIVACION:

Lima, veinte de octubre de dos mil diecisiete

VISTA: La causa, oidos los informes orales
de las partes, en el recurso de nulidad interpuesto por el procesado
Alexander Martin Kouri Bumachar, contra la sentencia de fojas
veintisiete mil cuatrocientos cincuenta y uno, del treinta de junio de dos

mil dieciséis, con la prérroga de votacion solicitada y concedida:

CONSIDERANDO
. Fundamentos del recurso

Primero. El procesado Alexander Martin Kouri Bumachar, en su recurso
formalizado a fojas veintisiete mil setecientos veintinueve, expresa como

agravios:

1.1. Violacion del principio acusatorio, al adoptar la Sala Superior
premisas y formulas persecutorias y punitivas, asumiendo los Jueces
Superiores una postura activista, contraviniendo la garantia de Tribunal

imparcial.

1.2. Violacion al derecho de defensa y vulneracion del derecho a
probar, al incorporarse al final del juicio oral nuevos hechos y sujetos
extraneus particulares, quienes no fueron instruidos, acusados y

juzgados, forzando la construccion del supuesto concierto o delito de
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encuentro de colusion y de esta forma condenar al procesado, por ello,
no pudo defenderse de una nueva imputacion penal ni ofrecer medios

de prueba al respecto.

1.3. Vulneracion al derecho de presunciobn de inocencia, al
condenéarsele en base a sospechas y apariencias, contraviniendo la
Casacion N.° 626-2013-Moquegua, precisando que para emitir fallo
condenatorio se exige certeza de la imputacion, siendo la motivaciéon
de méxima importancia al requerir una afectacion grave en derechos

fundamentales.

1.4. Al motivarse la sentencia condenatoria transversalmente en grado
de sospecha, no se observaron y cumplieron los criterios contenidos en
la Ejecutoria vinculante recaido en el Recurso de Nulidad N.° 1912-2009-

Piura, trayendo consigo la valoracion arbitraria de la prueba indiciaria.

1.5. Dos de los jueces superiores que lo condenaron actuaron
contaminados, al haber sido jueces fundadores del sistema
anticorrupcién, dado que visualizaron videos entre los cuales se

encontraba el de Crousillat Carrefio-Kouri Bumachar.

1.6. Violaciéon de la cosa juzgada, toda vez que la Ejecutoria Suprema
recaida en el Recurso de Nulidad N.° 1109-2014, excluyo definitivamente
el perjuicio patrimonial, no obstante, el Colegiado Superior asevera lo

contrario, esto es, que existe perjuicio patrimonial.

1.7. Violacion de la garantia constitucional de contar con una pericia
emitida por un 6rgano neutral, toda vez que los informes expedidos por
la Contraloria General de la Republica carece de efecto probatorio,
porque la citada entidad participé activamente como sujeto procesal

en el juicio oral.
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1.8. Contravencion al principio de legalidad, pues se condena por el
verbo tipico del delito de negociacion incompatible “interés o vocacion
de favorecer”, bajo el rétulo de colusion desleal, afirmando en
reiteradas veces el verbo tipico del mencionado delito, tanto mas, que

por este ilicito se declaré prescrita la accidon penal.

1.9. Una cuestion aparte es la expuesta por la defensa en su informe oral
en la vista de la presente discordia ante el suscrito, referente a la
prescripcion de la accion penal incoada en contra de su patrocinado,
agravio que no formaba parte de su recurso escrito de

fundamentacion, que también daremos respuesta.
ll. Imputacion

Segundo. La acusacion fiscal de fojas veinticinco mil novecientos
veintiséis, sustenta la imputaciéon contra Alexander Martin Kouri
Bumachar, como autor del delito contra la administracion publica-
colusién desleal, previsto en el primer parrafo del articulo 384 del Cdédigo

Penal, modificado por la Ley N.° 29758, en agravio del Estado:

2.1. Que, en su condicibn de funcionario publico-Alcalde de Ila
Municipalidad Provincial del Callao, habria concertado con los terceros
del Consorcio CCI-Concesiones Perd, que luego devino en la empresa
Convial Callao S.A., con el fin de defraudar a la citada Municipalidad,
para cuyo efecto, sin ningun sustento legal en el afio 1999 el imputado
presentdé ante el Consejo una mocion de Orden del dia, sobre la
declaraciobn de emergencia de todas las vias de la Provincia
Constitucional del Callao, la que finalmente fue aprobada por el
Acuerdo de Consejo N.° 0042, del 10 de junio de 1999.
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2.2. Luego de ello, el imputado mediante Resolucion de Alcaldia N.°
000180, del 21 de junio de 1999, convoc6é a Concurso Publico del
proyecto integral para la ejecucion de la Via Expresa del Callao de

| A\Y

acceso al Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez” a través de la
avenida Elmer Faucett, designando a los miembros del Comité de
recepcion de propuestas y Comité de concesiones entre sus allegados,
amistades y personal de confianza y orientandolos para que actuaran a
favor del Consorcio CC-Concesiones Peru (Convial Callao S.A.),
otorgandole la buena pro, pese a que dicho consorcio no cumplia con

los requisitos legales.

2.3. Antes de firmar el contrato de concesion, suscribié un contrato
preparatorio que no estaba previsto en las bases generales, y que
contravenia el Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo
N.° 059-96-PCM (Régimen General de Concesiones) y lo dispuesto por el
ordenamiento sustantivo civil, en tanto que era incompatible con la
naturaleza administrativa del procedimiento; contrato que tuvo por
objeto postergar indebidamente hasta en seis oportunidades la
suscripciéon del contrato de concesién, debiendo tenerse presente, que
a la fecha de firma del contrato preparatorio, la empresa contaba sélo
con un capital social de un millon de soles, de los cuales solo habia

pagado ciento cincuenta mil soles.

2.4. El contrato de concesion se suscribio fuera del plazo previsto (diez
meses después de la fecha fijada en las bases generales, e inclusive
fuera del plazo previsto en los articulos 28, 29, 30 y 36 del Reglamento
aprobado por Ordenanza  Municipal N.°©  006-97MPC) vy
aproximadamente un afo después de otorgada la buena pro, para dar
tiempo a que el Consorcio CC-Concesiones Peru, ya constituido como

empresa Convial Callao S.A., aumente su capital social a cuarenta y
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dos millones de soles para afrontar la concesion; ya que al término del
plazo legal (28 de marzo de 2000), la empresa adjudicataria contaba
con el capital social minimo, su incremento de capital fue presentado a

Registros Publicos recién el 01 de febrero de 2001.

2.5. Asimismo, omitié declarar la pérdida del derecho de adjudicacion
del Consorcio CC-Concesiones Peru (Convial Callao S.A.), ejecutar la
Garantia de seriedad de propuesta (carta fianza por un millon de

dbélares americanos), y convocar a una nueva licitacion.

2.6. En el Contrato de concesion se acord6 indebidamente coordinar el
plazo de la concesiéon al inicio de la toma de posesion, la cual, sin
justificacion se realizé veinticinco meses después de suscrito el contrato,
facilitando que la concesionaria postergue la inversiéon a la que se
comprometié en su propuesta econémica. Posterior a la celebracion del
Contrato de concesién, se suscribieron la Primera, Cuarta, Quinta y
Sexta Adenda, en las cuales se favorecia a la empresa Convial Callao
S.A., por lo que se desnaturalizé el contrato y el proyecto original, en

perjuicio del Municipio y los usuarios.

2.7. La Contraloria General de la Republica ha determinado que las
obras eliminadas y suspendidas a través de dichas Adendas equivalen a
un monto estimado de dos millones de ddélares americanos y nueve
millones de ddolares americanos, respectivamente. Asimismo, se habria
advertido una diferencia no explicada de aproximadamente quince
millones de ddolares americanos, entre el valor de la obra construida en
el tramo “A” de la Via Expresa del Callao y el valor consignado en los

documentos denominados Certificados de Inversion.
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2.8. De acuerdo a la Valuacion efectuada por la Contraloria General de
la Republica, se tiene la sobrevaloracion del tramo “A” de la obra, por
cuanto la inversidbn en la ejecucidén de las obras civiles de este tramo,
asciende a dieciséis millones trescientos cuarenta y seis mil ciento diez
dbélares americanos con cuarenta y siete centavos, no obstante, luego
de la valuaciéon efectuada, se advierte que la inversién en las obras y
equipamiento de la Via Expresa del Callao-tramo “A”, asciende solo a
ocho millones ciento ochenta y dos mil trescientos noventa y ocho
ddlares americanos con setenta y cuatro centavos, sin IGV, existiendo
una diferencia de ocho millones de ddélares americanos, monto con el
cual habria sobrevaluado la obra el Concesionario, con la finalidad de
obtener un beneficio econdmico indebido con el cobro del peaje
durante los afos de concesidon, causando un perjuicio econémico al

Estado.
lll. Calificacién juridica

Tercero. El tipo penal de colusion, se encuentra previsto en el articulo
trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal, habiendo sufrido

diversas modificaciones, tales como:

3.1. El texto original estaba construido de la siguiente manera: “El
funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o0 en cualquier otra
operacion semejante en la que intervenga por razén de su cargo o
comision especial defrauda al Estado o empresa del Estado o
sociedades de economia mixta u 6rganos sostenidos por el Estado,
concentrandose con los interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros, sera reprimido con pena privativa de libertad

no menor de tres ni mayor de quince afios.”
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3.2. Dicho texto fue modificado por el articulo dos de la Ley N.© 26713,
publicada el veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa y seis,
cuyo texto es el siguiente: “El funcionario o servidor publico que, en los
contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o
cualquier otra operacion semejante en la que intervenga por razén de
su cargo o comision especial defrauda al Estado o entidad u organismo
del Estado, segun ley, concertandose con los interesados en los
convenios, ajustes, liquidaciones o suministros sera reprimido con pena

privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince afos."

3.3. Modificado a su vez, por el articulo uno de la Ley N.°© 29703,
publicada el diez de junio de dos mil once, cuyo texto es el siguiente: “El
funcionario o servidor publico que, interviniendo por razén de su cargo o
comisidon especial en cualquiera de las contrataciones o negocios
publicos mediante concertacion ilegal con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince afos.” Siendo que el término “patrimonial” fue materia
de wuna demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, emitiendo este maximo 6érgano, la Sentencia N.© 00017-
2011-PI-TC, publicado el siete de junio de dos mil doce, declarandola
fundada, en el extremo referido a la modificacion en mencion,
consecuentemente nulo y carente de todo efecto la expresion

“patrimonialmente”.

3.4. El veintiuno de julio de dos mil once, por el articulo Unico de la Ley
N°. 29758, se modificO nuevamente el tipo penal, cuyo texto es el
siguiente: “El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las

modalidades de adquisiciOn o contratacion publica de bienes, obras o
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servicios, concesiones o0 cualquier operacion a cargo del Estado
concerta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afnos. El funcionario o servidor
publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su
cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o0 cualquier operacion a cargo del Estado
mediante  concertacion con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni

mayor de quince afios.”

3.5. En las subsiguientes modificaciones-Ley N.° 30111 y Decreto
Legislativo N.° 1243-, se mantienen las dos modalidades citadas, asi

como las penas.
Cuarto. Para determinar el tipo penal aplicable, debemos considerar:

4.1. Segun la acusacion fiscal, los hechos que fueron materia de
imputacion, sucedieron desde el afio mil novecientos noventa y nueve
-en el que por mocion de Orden del dia se declar6 en emergencia
todas las vias de la Provincia Constitucional del Callao, siendo
aprobada por el Acuerdo de Concejo N.° 0042, del veintiuno de junio
de dicho afno-, hasta el tres de marzo del afio dos mil seis, fecha de la

ultima adenda.

4.2. En aplicacion del articulo seis del Cédigo Penal, que contempla que
la Ley penal aplicable es la vigente en el momento de la comision del
hecho, con la excepcion, que en caso de conflicto de leyes, se aplicara

la mas favorable al reo.
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4.3. Conforme se ha detallado en el tercer considerando de la presente
Ejecutoria, el delito de colusién luego de la Ley N.° 26713, ha sido
modificado en varias oportunidades hasta la fecha, advirtiéndose de
aquellas que no resultan favorables al procesado, -atentos a los
elementos del tipo que para el suscrito, componen el ilicito penal-,
considerando que en el presente caso hay perjuicio patrimonial, por lo
tanto no han de ser aplicables para el caso concreto; por tanto, la
modificatoria que realiza la Ley N.° 26713, del veintisiete de diciembre
de mil novecientos noventa y seis, impone una sanciéon mas benigna,
esto es, no menor de tres ni mayor de quince afos, en relacion con
aquellas que en caso exista el elemento perjuicio patrimonial, imponen

de seis a quince afos-, siendo la aplicable para el presente caso.

4.4. Por otro lado, la sentencia recurrida traza como margen temporal
de la conducta delictual del procesado hasta el veintiuno de
noviembre de dos mil siete, fecha en que declaré la caducidad del
contrato en cuestién, no compartiendo dicho parecer, pues la ultima
intervencion que se le imputa al condenado, es la suscripcion de la
adenda del tres de marzo de dos mil dos mil seis, fecha considerada

como la del cese de su presunta actividad delictiva.

Quinto. El delito de Colusion, previsto en el articulo trecientos ochenta y
cuatro del Cédigo Penal, modificado por el articulo segundo de la Ley
N.° 26713, del veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa y seis,
se trata de uno de estructura compleja, por cuanto “el objeto de la
tutela penal en el delito de colusion es variado, asi tenemos que con él
no solamente se trata de preservar el patrimonio del Estado puesto en
movimiento en las diferentes operaciones comerciales a las que alude
el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, sino también,

garantizar la intangibilidad de los roles especiales que adquiere el
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funcionario o servidor publico en calidad de Representante del Estado
en las tratativas con el tercero interesado de contratar con la
administraciéon publica, y ademds, asegurar los deberes de lealtad
institucional y probidad funcional de este, evitando asi los actos

defraudatorios”46.

Es bajo el tenor de esta norma que se ha desarrollado gran parte de la
doctrina y la jurisprudencia que hasta hoy existe. Asi, concurren
posiciones que seflalan que para su configuracion se requiere perjuicio
econémico, y otras que, se trata de un delito de mera actividad que se
consuma con el simple acto de concertacion para defraudar al Estado,

sin necesidad de perjuicio patrimonial.

Sexto. A pesar de las modificaciones que ha sufrido el articulo trecientos
ochenta y cuatro del Cédigo Penal, se ha mantenido en sefialar que “el
nucleo central del delito de colusién radica en el verbo “concertar”,
que implica el acuerdo ilegal entre el particular interesado y el agente
publico que representa los intereses contractuales del Estado”7.
Cuando se hace alusiéon a una concertacion entre el agente publico
con los interesados, “implica un amplio margen de pactos ilicitos,
componendas o arreglos en perjuicio de los intereses estatales en juego.
Se puede concertar ilicitamente en cualquier fase de la negociacion
con tal de que ella tenga eficacia defraudatoria, mediante diversas
modalidades confabulatorias, para presentar precios simulados -
sobrevaluados o subvaluados-, admitir cualidades inferiores a las

requeribles, aceptar ejecucidn de obras sin las calidades técnicas

46 Recurso de Nulidad N.°1305-2014, expedido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, de
fecha diez de noviembre de dos mil quince, Considerando tercero.
47PARIONA ARANA, Raul, “El delito de colusion”. Instituto Pacifico, Lima, 2017. Pag. 42.
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aprobadas, admitir consultorias inidoneas, o derivar directamente de las

operaciones ventajas o intereses particulares o para otros fines”48,

Séptimo. Concordamos con el voto en mayoria, cuando en su
considerando veintisiete refieren que “la concertacion fraudulenta
requiere la realizaciéon de maniobras de engafio, que se manifiestan en
el perjuicio -potencial o real-, para la entidad estatal; en este aspecto,
para la configuracion del delito no se requiere un perjuicio patrimonial
efectivo, pues si el funcionario publico que tiene a su cargo un proceso
de contratacion transgrede sus deberes funcionales, viciando el
proceso, atentando contra el trato igualitario de los postores,
estableciendo condiciones de contratacion deliberadamente para
beneficiar a los particulares en detrimento de los intereses del Estado,

estara cumpliendo ya el nucleo del injusto”.

Octavo. El delito de colusiéon aplicable en el momento de los hechos, no
exige en todos los casos la existencia del perjuicio. En ese mismo sentido
la Convencidén de las Naciones Unidas contra la Corrupcion-Nueva York,
2004, ha emitido pronunciamiento, estableciendo en el apartado 2 del
articulo 3 que: “Para la aplicacién de la presente Convencion, a menos
que contenga una disposicién en contrario no sera necesario que los
delitos enunciados en ella produzcan dafo o perjuicio patrimonial al

Estado”. No obstante, en este caso si se presenta dicho elemento.
IV. Respecto de la responsabilidad del procesado Kouri Bumachar

Noveno. El acusado Kouri Bumachar en juicio oral a fojas 26616, refirid

haber sido Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao desde el

4 ROJAS VARGAS, Fidel, “Delitos contra la Administracion PUblica”. Editorial Grijley, Lima, Cuarta
edicion, 2007. Pag. 415.
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ano 1995 por once afnos consecutivos. Respecto al vinculo que tuvo con
la persona de Augusto Dall’orto Falconi, sostiene que lo conocid afios
atras, antes que se suscribiera el contrato, no recordando las
circunstancias de ello, y siendo Alcalde lo nombré como Presidente del
Comité de Concesiones de la Via Expresa del Callao, por su experiencia
en cargos afines, siendo que para esa fecha no conocia a la hija de
este, Claudia Dall’'orto Corrochano, con quien en julio de 1999,
comienzan su relacion sentimental, formalizandola en septiembre de
dicho afio y casdndose en enero de 2000, por ello aparta a su suegro
de la funcién designada, nombrando en su reemplazo a Edgar Barriga

Calle.

Conocié a Roberto Dall’orto Lizarraga en algunas reuniones familiares,
pero que no les une vinculo amical, siendo un pariente lejano de su
esposa, ya que el padre de aquel era primo hermano de su suegro.
Tomo conocimiento que el antes mencionado era accionista minoritario
del Consorcio CCI Concesiones Peru (Roberto Lizarraga gerente general
de la empresa-ICCGSA), a través de un medio televisivo, por lo que
realizé6 las indagaciones pertinentes para verificar si habia algun
impedimento legal, concluyendo que no, por cuanto el parentesco era
de quinto grado o mas, ademas porque Dall’'orto Lizarraga no se

present6 en ningdn acto de suscripcion del contrato.

Que, designo6 a Barriga Calle en la Presidencia de dicho Comité, por su
trayectoria y experiencia en temas de ingenieria vial, por lo que no
trasgredia ninguna norma, conociéndolo porque era socio de la
empresa Barriga & Dall’orto, empresa relacionada con su suegro. Era de
su conocimiento que la empresa CV Proyectos de propiedad de Barriga
Calle trabajé para el Banco Financiero en resguardo al crédito

otorgado para la ejecucion de la “Via Expresa del Callao”.
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Los proyectos del contrato preparatorio y definitivo fueron elaborados
por el area legal del Municipio, entre los afios 2001 y 2002, asi como las
adendas; siendo sustentados con estudios técnicos Yy juridicos. Siendo el
Finver (Fondo Municipal de Inversiones del Callao S.A.), una empresa
municipal, que dependia del Alcalde y que por Resolucién de Alcaldia
N.° 000180 le encarg6 la elaboracién de las Bases del Concurso de

Proyectos Integrales.

Decidié que Convial cobre el peaje antes de la culminacion de la obra,
porque las condiciones que atravesaba el pais lo ameritaba; asi como
modificar el contrato via adendas porque le parecidé que era la Unica
posibilidad de darle seguridad a la empresa a fin que culmine la obra.
Que el destino del dinero recaudado por el cobro del peaje termind en

manos del consorcio Convial.

Que, como Alcalde de la Municipalidad agraviada firmé el contrato
definitivo de la concesion de la “Via Expresa del Callao” mas no,

supervisd ni ejecutd obra alguna.

Precis6 que a través de la adenda del 22 de mayo de 2002, se
suspendi6 la ejecucion de la obra “Tramo Elmer Faucett y la avenida
Venezuela”, hasta que la Municipalidad de Lima llegue a solucionar con
el concesionario, por tanto esta se suscribe a efectos que no se cobre la
penalidad en contra de Convial por un hecho que es aplicable a un

tercero, esto es, a la Municipalidad de Lima con su concesionario.

Mediante la tercera adenda del 21 de mayo de 2004, se agrupan en
tres zonas, a fin de reformar el cobro del peaje abriendo una primera
etapa y ejecutarla en corto plazo; que dicho agrupamiento se dio por

la coyuntura que vivia el pais y para que Convial tuviera la seguridad de
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gue el cobro del peaje y la ejecucion de la obra iba a ser sostenida a
través del tiempo. Por la cuarta adenda, se amplié el plazo de
ejecucion del tramo “B”, presentando algunas empresas particulares
exigencias que impidio la ejecucion de la obra. En cuanto a la quinta
adenda del 03 de marzo de 2006, se dejo sin efecto el caracter que

tenia el contrato de gratuito a oneroso a favor del Estado.

En la fecha de los hechos, la Ley de Municipalidades permitié que un
gobierno local pueda disponer de sus recursos con acuerdo de
Consejo, no necesitando de ningun acuerdo para darle validez a los
actos que suscribié. Que la Municipalidad no le entregd a Convial ni un

centavo.

Que, su presencia en el Servicio de Inteligencia Nacional fue porque
tenia interés que el Presidente de la Republica de esa época, participe
en la suscripcion del contrato de la Via Expresa del Callao, pero solo
participaron el Primer Ministro y el Ministro de Transportes y

Comunicaciones.

Desde la convocatoria compraron las bases de dicho concurso publico,
18 empresas pero solo Convial cumplié con los requisitos y con la
documentacion. Que, el concurso fue a través del acuerdo de consejo,
a través de la Ordenanza Municipal N.° 006-97, siendo que la
Municipalidad del Callao era competente para ejecutar el tramo

puesto a concurso.

La obtencién de la licencia para la ejecucion de la obra correspondia a

una coordinacion del gobierno local con el de Lima.
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Que, la Contraloria General de la Republica inicia una accién a su
criterio politizado, no siendo notificado debidamente a fin de hacer su

descargo de los hallazgos, previo al informe de los auditores.

El Comité de Concesiones de la Via Expresa del Callao tenia autonomia
propia, no dando cuenta al Alcalde, sino como ultima instancia a través

del Comité de evaluaciones.

Las adendas y el contrato tuvieron el solo propdésito de ejecutar la obra
a costo cero y a favor de la poblacion chalaca y que el cien por ciento
de las rentas de la Municipalidad sean destinadas a obras sociales, no

existiendo nepotismo ni accion defraudatoria contra el Estado.

En cuanto al viaje que realizé a Argentina por la fecha de los hechos,
conjuntamente con Félix Moreno, por cuestiones politicas, habiendo

solventado dicho viaje con su propio peculio.

Por ultimo refiere que el Informe de Contraloria no es prueba imparcial,
reclamando que se tenga en cuenta la actuada por el Poder Judicial,
la que determina la inexistencia de perjuicio econdémico para el Estado,
al no haber desembolsado dinero para ello. Asimismo, la Municipalidad
tuvo la potestad de convocar a concurso la concesiéon de la Via
Expresa del Callao, declarando en emergencia dichas vias. De otro
lado no resolvié el contrato con Convial porque del control del avance
y financiamiento se encargaba la empresa Alpha Consult, no teniendo
de parte de ella la recomendacion de resolver el contrato o imponer

penalidades.

Referente a la persona de Dall’'orto Falconi, cuando lo designa como
Presidente del Comité de Concesion no tenia ningun vinculo,

posteriormente es que contrae matrimonio con su hija y luego fija su
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atencién en el grado de parentesco con Roberto Dall’orto Lizarraga
quien tiene una participacion accionista de apenas 0.83% en
CICCGSA, por todo ello no tiene consistencia actos de concertacion en

dichos términos.
Décimo. Los testigos que concurrieron a juicio oral fueron:

10.1. Evelin Vargas Canduelas, Luis Manuel Sanchez Rutti, Erika Rocio
Cabrera Torres, Eduardo Cotrina Chavez y Paco Anibal Toledo Yalico
(testigos técnicos), quienes en sesion del 20 de agosto del 2015,
manifestaron: a) El objeto del examen especial que emitieron fue
determinar la razonabilidad técnica y legal del proceso de concesién
de la “Via Expresa del Callao”, habiendo analizado las transacciones
vinculadas a la presente concesidn, cuyos resultados se concentran en
los informes especiales N.°172-2007 y 240-2007. b) A juicio de ellos, el
Acuerdo N.°042-10 del 10 de junio de 1999, por el que se declara en
emergencia las vias de la Provincia del Callao, no expone todos los
elementos ni han podido identificar informe técnico, ni documentos
legales que sustenten la necesidad de declarar dicha emergencia. c)
Sefalaron que la empresa Convial no cumplié con la exigencia de las
bases referida a presentar la carta de fianza por un millon de délares
americanos, solo presentando una por 500 mil dbélares americanos a
favor del mismo consorcio y no a favor de la Municipalidad del Callao,
debiendo descalificarsela automaticamente por este hecho. d)
Sostuvieron que Convial a la firma del contrato definitivo no tenia el
capital que se exigia en las bases de la concesion, por lo que firman un
contrato preparatorio que aplazaba la firma del principal a un afo
después. De esta manera recién fue firmado el 09 de febrero del 2001,
incumpliendo las bases que establecian que se debia suscribir el

contrato de concesion el 30 de abril del 2000. e) En este tipo de
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concesiones no cabe la figura juridica del contrato preparatorio pues
no existe una garantia de fiel cumplimiento de obligaciones que se
firman. f) Convial invirti6 un monto de ocho millones ciento ochenta y
dos mil dolares americanos, aproximadamente de treinta y cuatro mil
dolares americanos que era el compromiso de inversion, que no
tuvieron acceso a la informacion del cobro de peaje, por lo que no
pudieron determinar a cuanto ascendioé los ingresos que obtuvo la
empresa Convial por el cobro de peaje. Finalmente, respecto al
equilibrio econdmico manifestaron que son obligaciones que tienen las

partes frente a los beneficios que genere un proyecto.

10.2. Hernan Bonifaz Ocampo, en sesion del 22 de octubre de 2015,
manifesté: a) Entre los afios 1999 y 2000 inicié sus actividades como
politico y entre los afios 2003 y 2006 se desempefid como regidor de
oposicidon de la Municipalidad del Callao, siendo sus funciones legislar y
fiscalizar la gestion del burgomaestre. b) Precisé que el contrato de
concesion se firmo en el afio 2001, cuando aun no era regidor. c) Tuvo
conocimiento del contrato preparatorio cuando solicitaron toda la
informacién para ratificar la cuarta adenda, refiriendo ademas que las
tres adendas primigenias ya estaban firmadas; que su voto por la quinta
adenda fue en contra, toda vez que al existir un contrato primigenio en
el cual el peaje se iba a cobrar después de culminada la obra, bajo su

concepcion se estaba desnaturalizando el objeto del contrato.

10.3. Edgar Santiago Barriga Calle, en sesion del 29 de octubre de 2015,
manifestd: a) Que por resolucion expedida por Kouri Bumachar, fue
nombrado presidente del comité de concesiones de la “Via Expresa del
Callao”, integrado ademas por los miembros: el ingeniero José Ferreyros

Garcia y el doctor José Talavera Herrera. Precis6 que fue nombrado en
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reemplazo de Augusto Dall’orto Falconi, del que no tiene conocimiento
si fue revocado o renuncié. b) Refirié que no recuerda quien lo invité a
participar en dicho comité, pero que debid ser el equipo técnico de
Alcaldia; aceptando pues consideraba que el proyecto de una via
expresa es muy importante. c) Precisé que solo en dos oportunidades
traté con Kouri Bumachar, una de ellas cuando entregé todo el informe
de la comisién de concesiones. Conocié a Augusto Dall’orto Falconi
desde el afio 1968, posteriormente formaron una empresa consultora
Barriga & Dall’‘orto S.A., habiéndose disuelto dicha empresa en el afio
2013. Finaliza sefialando que las bases si contemplaban la existencia de

un contrato preparatorio.

10.4. Roberto Dall’orto Lizarraga, en sesion del 29 de octubre de 2015,
manifesté que: a) La empresa ICCGSA fue fundada por su padre y otros
socios hace 50 afos, en el afio 2000 se desempefidé como director y
asesor en diferentes proyectos de la referida empresa. b) En el aio 1999
su empresa ICCGSA se consorcio con la empresa Concesiones Peru
S.A.C. con el fin de presentarse al concurso publico de la “Via expresa
del Callao”, posteriormente el consorcio se constituy6 en la sociedad
anénima Convial Callao S.A., sin que él tenga participacion directa en
el concurso de proyectos integrales. ¢) No recuerda que su tio lejano
Augusto Dall’orto Falconi era el presidente del Comité de Concesiones.
Sefialé desconocer el motivo por el cual no se firmd el contrato

definitivo en el plazo estipulado.

10.5. Fernando Enrique Gordillo Tordoya, en sesion del 19 de noviembre
del 2015 manifesto: a) Desde el 01 de enero hasta el 31 de diciembre de
2006 se desempeiié como gerente general de Desarrollo Urbano de la

Municipalidad Provincial del Callao, con funciones de supervisar,
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verificar, controlar y otorgar permisos para la ejecucion de las obras
publicas y privadas, que estan establecidas en el Reglamento de
Organizacion y Funciones de la Municipalidad. b) Integré el comité de
recepcion del proyecto integral “Via expresa del Callao”,
conjuntamente con Javier Ernesto Orellana Vilela y José Alejandro
Talavera Herrera, quienes fueron designados por Kouri Bumachar como
personal de confianza. c) Manifestd haber conocido a Augusto Dall’orto
entre los afios de 1996, 1997 o 1998, pero fue cuando viajo a diferentes
paises por las propias responsabilidades de su cargo en referido
Municipio. d) Sostuvo tajantemente que la relacion sentimental del
acusado Kouri Bumachar con la hija de Augusto Dall’‘orto Falconi fue

antes del nombramiento del comité de concesiones.

10.6. Aldo Eugenio Gotelli Gonzales, en la sesiéon de fecha 19 de
noviembre de 2015, manifesté: a) Se desempefié como funcionario de
negocios de Banca Empresarial del Banco Financiero, precis6 que no
conoce a Kouri Bumachar. b) Sefalé que a sus oficinas llegaron
representantes de la empresa Convial a fin de solicitar la aprobacién de
un crédito. Precis6 que el Banco, luego de evaluar toda la
documentacién presentada, establece que si es viable el crédito,
habiéndose entregado dos préstamos, el primero de tres millones de
dolares americanos y el segundo de dos millones de dolares

americanos.

10.7. Wilfredo Prado Palomino, en sesion del 10 de diciembre de 2015,
manifestd que fue regidor de la Municipalidad Provincial del Callao
entre los afos 1999 y 2006 por el partido Chim Pum Callao, cuando era
Alcalde el acusado. Declar6é que las reuniones de los “consejillos” eran

dirigidas a veces por los regidores o por el alcalde Kouri Bumachar,
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reuniones en las que no se tocaban temas de Convial, mencioné6 que el
acusado Kouri Bumachar era el encargado de presentar la agenda en

los “consejillos”.

10.8. Maria del Pilar Baella Herrera, en sesion del 10 de diciembre de
2015, refirid ser contratada como gerente del area juridica de la
Municipalidad por el acusado Kouri Bumachar en el periodo de
octubre de 2004 a junio de 2005, en virtud a la amistad que tenian por
haber sido comparfieros de la universidad, llegando a conocer a la
esposa y suegro del acusado; no contaba con experiencia en temas
de derecho municipal y contrataciones del Estado. Reconoce haber
visado la adenda del contrato de concesion del 05 de enero de 2005,
no habiendo recibido consigna alguna por el acusado para hacerlo.

No participd ni tuvo conocimiento de los llamados “Consejillos”.

10.9. Edwin Flores Torrején, en sesion del 07 de enero de 2016, sefalo: a)
Que labor6 en la Municipalidad desde 1996 al afio 2004, como personal
de confianza, en calidad de asesor juridico externo, teniendo
experiencia sobre su cargo, coordinaba con el Alcalde sobre
inconvenientes que surgieron en la ejecucidn de la Via Expresa del
Callao; conocié al acusado Kouri por temas laborales pero no a su
suegro, a su esposa ni al sobrino del primero de estos; b) Revisé y viso la
resolucién N.° 000180 del 29 de junio de 1999, no conteniendo informe
alguno. Y sobre las adendas, €l y sefior Gordillo Tordoya las sustentaron
ante el Consejo Municipal; c) En cuanto al contrato de concesidn solo
participé en la negociacion posterior al proceso de seleccidén y en la
suscripcion de las cuatro primeras adendas. Que dada la inestabilidad
politica y econdmica que atravesaba el pais surgi6 la idea de retrasar

la suscripcion del contrato hasta que hubiera un clima de estabilidad,
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posteriormente comunicaron al alcalde, ello no fue discutido en
sesiones de Consejo, habiéndose demorado mas de un afio. Que la
decision la toma el alcalde con el representante de la empresa Convial
Callao, sustentado en los informes técnicos y legales que emitio

juntamente con el arquitecto Gordillo Tordoya.

10.10. Walter Mori Ramirez, en sesion del 07 de enero del 2016, refirio
haber sido regidor de oposicion de la Municipalidad agraviada desde
2003 al 2006, mantuvo relacion cordial con el Alcalde. Como Regidor su
gestion se ratificé en la cuarta, quinta y sexta adenda, pero que solo
aprobd la cuarta, en la cual se otorgaba una garantia del Municipio,
pero no tuvo a la vista el contrato definitivo, las otras no las aprobo
porque aprobar adenda tras adenda, desnaturalizaba el contrato. No

lleg6 a conocer de los llamados “Consejillos”.

10.11. Yladio Lorenzo Espinoza Condo, en sesion del 22 de enero de
2016, manifestd haber sido Regidor de la Municipalidad, en el 2003 al
2006. Antes de la fecha de los hechos fue secretario general del
Asentamiento Humano “El Dulanto”, asi conocidé al acusado quien lo
invita a formar parte de su partido. No curso estudios superiores, y que
firmo la tres primeras adendas pero no el contrato; que voté a favor no
solo de la Via Expresa del Callao, sino en muchos temas vistos en sesion
de Consejo porque era parte de la gestiéon del alcalde. Refiere que
antes de las sesiones del Consejo, la bancada de Chim Pum Callao, se
reunia para ver el tema de las adendas del contrato definitivo de la Via
Expresa, siendo agendadas, reuniones a las que se les denominaba

como “Consejillos”.

10.12. Alex Rivas Lombardi, en sesion del 31 de marzo del presente afo,

refirié: a) Ser abogado de profesion y comparnero de universidad del
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acusado Kouri, siendo también militantes del Partido Popular Cristiano;
b) Ocupd cargos de confianza en la Municipalidad, como Procurador,
asesor legal, manteniendo una relacién jerarquica con el acusado,
pero que no conocid a los integrantes de la familia Dall’orto; c) Viso la
sexta adenda del contrato definitivo cuando se desempefaba como
gerente legal de la Municipalidad; d) Nunca recibié consigha alguna
por parte del acusado y tampoco favorecié a la empresa Convial
Callao con el visto bueno que otorgd a la adenda en referencia; €) No
tiene conocimiento quiénes fueron los que elaboraron las bases que
sustentaron el concurso publico, de los contratos preparatorio y
definitivo y nunca hablé ni coordind con el acusado respecto a dicho

contrato.

10.13. Félix Manuel Moreno Caballero, en sesion del 31 de marzo de
2016, se desempefié como Alcalde del distrito de Carmen de La Legua;
la amistad que tiene con el acusado es desde épocas universitarias.
Asistié a la boda de Kouri con Claudia Dall’orto pero que no conoce al
padre ni al primo de esta. Que en el 2006 viaj6é a Argentina con el
acusado y Juan Sotomayor por cuestiones politicas y que no se

apersonaron a la sede de la empresa CCIl Concesiones.

10.14. Carlos Alberto Bazo Horne, en sesion del 21 de abril de 2016,
refiere ser abogado y haber brindado consultoria en el Gobierno
Regional del Callao, y tuvo conocimiento de los Informes Especiales de
Contraloria. Que la comision auditora instalada en la Municipalidad del
Callao, no comunico oportunamente al titular de la entidad Municipal
el inicio de hallazgos, creando indefensiéon a los involucrados en el

tema de la Via Expresa del Callao.
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10.15. En cuanto a los testigos técnicos autores del Informe Pericial
Repej, Juan Jorge Ormaeche Farfan e liter Wenceslado Davalos, en
sesiones del 2 y 10 de marzo de 2016, manifestaron: a) Que una
ecuacion financiera en un contrato de concesiones es el ingreso menos
el egreso, dando una utilidad y un resultado con el cual se puede
determinar un porcentaje de la participacion de la concesion; b) Que
al emitir el Informe pericial analizaron el contrato de concesiones y sus
adendas solo en cuanto a la cuantificacion del monto a determinar,
mas no determinaron las obligaciones del contratista porque el juez no
lo solicitd, y tampoco esta orientada en funcidn al perjuicio al Estado
por no haber recibido las obras, sino era determinar y cuantificar el
monto de ingresos proyectados; c) Que para determinar el monto de
ingresos por pago a los treinta afios de concesion, conforme al objeto
de la pericia, solicitaron informacion a Convial Callao como a Sunat
para ver en base de ingresos reales determinar el monto de ingresos
proyectados, no tomaron en cuenta la tarifa que pueda existir para
cada peaje, habiendo concluido que el monto de ingresos
proyectados hubiera sido de S/.293'461,997.65 soles en 30 afos,
tomando en cuenta el promedio mensual de S/.815,172.22 soles,
conforme a las modificatorias de la adenda del 15 de febrero de 2002;
d) Por ultimo, no pueden determinar si la falta de avance o el avance
completo de la obra, derivaron en perjuicio o no al Estado, pues ello,
no era parte del objeto pericial, asi como tampoco visualizar los aportes

de la Municipalidad agraviada.

Décimo Primero. Que se ha apreciado la prueba instrumental citada
por la sentencia de la Cuarta Sala Penal Liquidadora, en su
fundamento cuarto, la cual sefala documentos desde el numeral 1 al

36, entre ellos, acuerdos, resoluciones, absoluciones, cartas fianzas,
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actas, adendas y otros, concernientes al contrato de concesion de la

Via Expresa del Callao.

Décimo Segundo. En el caso, ha quedado demostrado con prueba
indiciaria el concierto colusorio realizado por Kouri Bumachar como
Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao, a fin de favorecer a
la empresa Convial Callao S.A., con las siguientes acciones, conforme

también lo refiere el voto en mayoria en su considerando 99, como son:

12.1. EI Concejo Municipal Provincial del Callao, por orden de mocion
de Alexander Kouri Bumachar, sin algun sustento legal, declaré en
emergencia todas las vias de la Provincia Constitucional del Callao. Lo
que se acredita con el Acuerdo N.° 0042, del 10 de junio de 1999,

obrante en fojas 57.

12.2. La Municipalidad Provincial del Callao, representada por el
procesado Kouri Bumachar, aprobd el reglamento que reguld la
entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos locales para la Provincia
Constitucional del Callao y convocé a concurso publico de Proyectos
Integrales, para la ejecucion de la Via Expresa del Callao, designando
como presidentes del comité de concesiones a personas de su entera
confianza con quienes compartian una relacibn de amistad vy
parentesco. Ello se verifica a través de la Resolucion de Alcaldia N.°

000180, del 21 de junio de 1999, en fojas 59.

12.3. Se establecieron las Bases Generales para el concurso de
proyectos integrales para la concesion de la "Via Expresa del Callao”,
emitido por el Fondo Municipal de Inversiones del Callao S.A., (FINVER

CALLAO S.A.) obrante en fojas 368, las cuales contenian requisitos
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exigentes para las empresas postoras y; sin embargo, fueron

incumplidas por la concesionaria que gano.

12.4. Mediante resolucion emitida por el Comité de concesiones Via
Expresa del Callao, integrado por Edgar Barriga Calle (presidente), José
Augusto Ferreyros Garcia (miembro) y José Alejandro Talavera Herrera
(miembro) de 28 de febrero de 2000, se resolvié otorgar la concesion
del Proyecto Integral Via Expresa del Callao al Consorcio CCI-

Concesiones Peru.

12.5. Las empresas postoras al Proyecto de Via Expresa, sugirieron la
flexibilidad de los términos incluidos en las Bases como la carta de
fianza y el monto del capital social, a pesar de ello, dichos términos
Unicamente fueron modificados por el comité de concesiones y

recepcidon de propuestas a favor de la empresa ganadora.

12.6. EI comité de recepcion de propuestas y el comité de concesiones
aceptaron al postor Consorcio CCIl-Concesiones Perd, dos cartas
fianzas de seriedad de oferta, pero no cumplian los requisitos formales
exigidos en las bases generales, para ello, indebidamente, se les otorgd

un plazo de 24 horas para que subsanen dicho faltante.

12.7. La empresa Consorcio CCI-Concesiones Perd, quien gand la
buena pro de la concesion del Proyecto Integral Via Expresa del Callao,
no cumplié para el momento de la adjudicacion, con el requisito de
contar con el capital social de US$12'000,000.00 délares americanos,

sefalado en las bases.

12.8. El ex Alcalde y el representante de la empresa concesionaria,
realizaron un contrato preparatorio de concesion obrante en fojas 741,

del 30 de marzo de 2000, a pesar que las bases no lo regulaban y que
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contenia plazos de suscripcion del contrato y términos contrarios a los

establecidos en las citadas bases.

12.9. La clausula del contrato preparatorio, que cambidé el momento de
la suscripcion del contrato para el mes de junio de 2000, también fue
modificada, ampliando hasta en cinco oportunidades la fecha de
suscripcion del contrato, sin mediar justificacién, ello se aprecia a fojas
751 a 755.

12.10. La suscripcion del contrato de concesion entre la Municipalidad
Provincial del Callao, representada por el Alcalde Alexander Martin
Kouri Bumachar (concedente) y Convial Callao S.A.(concesionario),
representado por el Gerente General Mario Ernesto Angel Guasco, se
realizé el 9 de febrero de 2001; refiri6 ademas que el plazo del contrato
de concesion se inicia a partir de la fecha de toma de posesion, y se
materializa con la suscripcidon del Acta de entrega de los bienes y
posesion, que se realizé luego de 2 afos, 1 mes y 11 dias; después de la
suscripcion de dicho contrato. Por lo que, tanto el plazo como el inicio

de la concesion no respetaron lo establecido en las Bases Generales.

12.11. El contrato de concesion fue modificado a través de la dacion

de adendas, las cuales desnaturalizaron su objetivo principal:

12.11.1. Adenda del contrato de concesion de la Via Expresa del
Callao de 15 de febrero de 2002, la cual eliminé del cuadro tarifario las
categorias 2, 3, 4, 5, y 6, quedando como uUnica tarifa de peaje la
correspondiente a la categoria 1 (automoviles), que se aplicO para
cualquier tipo de vehiculo, siendo de US$0.71 ddlares americanos mas

IGV. Ademas, cambi6é el caracter de la concesidn: de gratuita se
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transformd a onerosa, debiendo abonar el concesionario, un canon

gque se destind exclusivamente a la constitucion de un fondo fiduciario.

12.11.2. Adenda de 22 de mayo de 2002; en fojas 856, modifico la
construccion del tramo en trinchera y dos puentes; lo que contravenia
con la Propuesta técnica presentada por la empresa Convial Callao

S.A.

12.11.3. Adenda de 21 de mayo de 2004, obrante en fojas 325; a través
de la que se habilita al concesionario a cobrar el peaje parcial
equivalente al 66.66% de la tarifa prevista, al iniciar la ejecucion de las
obras correspondientes al tramo “A”, es decir, el concesionario cobroé el
peaje sin haber culminado la totalidad de la obra. Asimismo, la
Municipalidad del Callao, otorgé una garantia complementaria que

podria ser ejecutada por el concesionario en cualquier momento.

12.11.4. Adenda del 10 de enero de 2005; en la que se determind el
tramo "B” y el tramo “C”, a ejecutarse en 31 y 18 meses
respectivamente. Mediante esta se extendié ilicitamente la concesion a
un tramo de la red vial Nacional, se otorgé a Convial Callao S.A., la
exclusividad de avisaje publicitario y explotacion comercial de dicho
tramo anexado y otro de la avenida Tomas Valle, ademéas de

postergarse las obras, ampliando el plazo de ejecucion.

12.11.5. Adenda de 3 de marzo de 2006, que modificé la del 15 de
febrero de 2002, sefiala que el canon ya no se destinaria a la
constitucion de un fondo fiduciario, sino que ser& depositado en una

cuenta intangible a nombre del concesionario Convial Callao S.A.

12.12. La Contraloria General de la Republica-Gerencia de obras y

evaluacion de adicionales, realizd6 el Informe Especial N.° 172-2007-
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CG/=EA, obrante en fojas 1 a 53, sobre "Irregularidades en el sustento
de la necesidad de la concesidon, concurso de proyectos integrales,
suscripcion de contrato y ejecucion contractual en la concesion de la
Via Expresa del Callao"; ademas, del Informe Especial N.° 240-2007-
CG/OEA, obrante en fojas 8148; anexando los documentos referidos
anteriormente que demuestran en grado de certeza las irregularidades

surgidas en el proceso del contrato de concesion.

Décimo Tercero. De esta manera, Kouri Bumachar, por el poder que le
investia su cargo de Alcalde Regional, declar6 en emergencia las vias
de Ila Provincia Constitucional del Callao, preparando asi las
condiciones propicias para su actuar criminal, convocd al concurso
publico de la concesiéon, fue quien designé a los miembros de los
comités de concesiones publicas -Augusto Dall’'orto Falconi, como
presidente, y José Augusto Ferreyros Garcia y José Alejandro Talavera
Herrera como miembros-, y firmé el contrato preparatorio, como
resultado de los actos de concertacion ilegal que desarroll
directamente con miembros de su entorno familiar. Siendo que el
primero de ellos se trata de su suegro, por cuanto Kouri Bumachar
contraeria nupcias con Claudia Dall’'orto Corrochano, en enero del 2000
antes de la suscripcion del contrato definitivo que se produjo a fines de
febrero del afio 2000. Es por este evidente vinculo de parentesco, que
dos meses antes de la adjudicacion de la concesiOn a la empresa
ganadora, mediante Resolucion de Alcaldia N.° 000371, del 15 de
noviembre de 1999, se aceptd la renuncia presentada por Augusto
Dall’‘orto Falconi como presidente; designandose a Edgar Barriga Calle
como nuevo presidente, no obstante este ultimo mantenia una relacion
muy cercana con Dall’‘orto Falconi, pues eran socios de la empresa

“Barriga Dall’orto S.A. Ingenieros Consultores”. Asimismo, conforme a la
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calificacion de propuesta de fojas 449, se tiene que el hijo del primo de
Augusto Dall’orto Falconi, suegro de Kouri Bumachar, el sefior Roberto
Dall’orto Lizarraga, era el socio accionista y director de “Contratistas e
Ingenieros Civiles y Contratistas Generales S.A.”, empresa que constituia
Concesiones Peru S.A.C., que a su vez conformaba el Consorcio CCI-

Concesiones Peru.

Ademas, se ha establecido que el ex Alcalde es el directo responsable
del favorecimiento ilegal con el que se beneficid el consorcio a través
de las adendas que se celebraron con posterioridad al otorgamiento de
la buena pro y la suscripcion de los contratos, por tanto su vinculo es
directo al ser funcionario publico, con todo el proceso realizado para
otorgar la concesion y las condiciones de ilegalidad en que se otorgo la
buena pro, asi como el proceso de ejecucién, lo que determina que su
participacion en estos hechos tenga la condicion de autor, siendo
considerado asi desde la denuncia fiscal, condicion en la que se ha

sometido al proceso penal y ha concurrido al plenario.

Décimo Cuarto. Al otorgar la concesion del Proyecto Integral Via
Expresa del Callao al Consorcio CCI-Concesiones Peru que se
convertiria en Convial Callao S.A., omiti6 exigir el cumplimiento de los
requisitos exigidos en las Bases Generales para el concurso de proyectos
integrales para la concesion de la "Via Expresa del Callao”.
Posteriormente, los términos de estas bases unicamente fueron
modificados por el comité que eligi6 Kouri Bumachar, en favor de la
empresa ganadora, y aun asi se incumplio con ellas en este sentido: a)
Se le otorgo a Convial Callao S.A. un primer plazo de 24 horas para que
subsanen requisitos formales; b) No cumplié con el requisito de contar
con un capital social de US$12’000,000.00 ddlares americanos; c) Se

celebré un contrato preparatorio el 30 de marzo de 2000, a pesar que
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las bases no lo regulaban y que contenia plazos de suscripcion y
términos contrarios a lo establecido en las mismas. d) Fue modificada la
cldusula del contrato preparatorio, que cambié el momento de la
suscripcion del contrato para el mes de junio de 2000, ampliando hasta
en cinco oportunidades su fecha de suscripcidn, sin mediar justificacion;
e) La suscripcion del contrato de concesion se realiz6 el 9 de febrero de
2001; f) Se refiri6 ademas que el plazo del contrato de concesion se
inicia a partir de la fecha de toma de posesion, y se materializa con la
suscripciéon del Acta de entrega de los bienes y posesion, que se realizé
luego de 2 afios, 1 mes y 11 dias, después de la suscripcion de dicho

contrato.

Décimo Quinto. Continuando con la ejecuciéon de su acuerdo ilicito,
Kouri Bumachar modifico el referido contrato de concesion a traves de
la dacion de cinco adendas, que desnaturalizaron su objetivo principal
con actos como: eliminar del cuadro tarifario las categorias 2, 3, 4,5y 6,
quedando como Unica tarifa de peaje la correspondiente a la
categoria 1 (automoviles) de US$0.71 dodlares americanos mas IGV;
cambiar de concesion gratuita a onerosa; modificar la construcciéon del
tramo en trinchera y dos puentes; habilita al concesionario para cobrar
el peaje sin haber culminado la totalidad de la obra; extender
ilicitamente la concesion a un tramo adicional, otorgandose a Convial
Callao S.A. la exclusividad de explotacion comercial del mismo;
postergarse las obras, ampliando el plazo de ejecucion; destinar el
canon para depositarlo en una cuenta intangible a nombre del

concesionario Convial Callao S.A.

Décimo Sexto. Por lo que, tomando en consideracion las maximas de la
experiencia y las reglas de la l6gica, se colige validamente que todos y

cada uno de los actos que realiz6 el procesado Kouri Bumachar en su
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condicion de Alcalde de la Municipalidad Provincial de Callao en los
periodos 1999 al 2006, no pueden sino atender a las consecuencias de
un acuerdo colusorio sostenido con la empresa Convial Callao S.A., por
cuanto es imposible que se otorguen tantas permisiones y
exoneraciones al cumplimiento de determinadas bases reglamentarias,
a una empresa concesionaria so pretexto de que fue en propdésito de
hacer las obras que supuestamente le urgia a la Provincia Constitucional
del Callao, menos aun, si se realizaron a costa de patrimonio que dejé
de percibir el Estado - Municipalidad Provincial del Callao, perjuicio

patrimonial que considero probado.

Décimo Séptimo. El procesado Kouri Bumachar siempre buscé favorecer
a la empresa Consorcio CCI-Concesiones Peru que devino en Convial
Callao S.A., donde hay personas vinculadas al titular de Ila
Municipalidad del Callao, dandole tiempo mediante las continuas
postergaciones de la firma del contrato de concesion definitivo, para
cumplir con los requisitos exigidos en las bases, hasta que finalmente se
firmd, con lo que se aseguraba la concesion, beneficiAndose con el
cobro del peaje por 30 afios. No habiendo sido justificado licitamente
dicho interés especial que tenia Kouri Bumachar en que la referida
empresa gane la concesion, basandose en la necesidad de la obra, lo

que no esta en discusion.

Décimo Octavo. Aun cuando pueda haber sido razonable Ila
declaracion de emergencia de las vias del Callao, y justificado que se
construya una via expresa a traves de una concesion; sin embargo, lo
que resulta valido como prueba indiciaria y que ha sido motivado y
continuaré, de concertaciones ilegales es la forma en que se
desarrollaron las actividades para que la empresa Consorcio CCI-

Concesiones Peru sea la ganadora, ejecutora y evidentemente la
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favorecida con la concesién, siendo fundamental el comportamiento e
intervencioén del procesado para dicho fin, con las menores condiciones
exigidas, mayores ventajas y un mayor margen de ganancia para la
empresa. Y aun cuando el Informe Pericial Contable dispuesto por el
Juez del Segundo Juzgado Penal Especial de Lima, estimd que en 30
afos los ingresos para la empresa por cobro de peajes seria la copiosa
suma de 293'461,997.65 soles; nunca se reclamo a la empresa para que
cumpla con las exigencias de las bases, ni la ejecucidon de la obra en las
mejores condiciones y sin que se suprima nada de la propuesta técnica
y en la oportunidad debida, generandose asi evidentes condiciones
ventajosas, no solo por la necesidad de la ciudadania sino por cumplir

con su pacto ilicito.

Debe resaltarse que este concierto se ha llevado a cabo con el
accionista de la empresa Convial Callao S.A., Roberto Dall’orto
Lizarraga, sobrino del ex suegro del sefior Kouri, Augusto Dall’orto
Falconi, quien fue el presidente de la Comision de Concesién de la Via
Expresa del Callao, personas que fueron sus familiares, al haber
contraido matrimonio el acusado Kouri Bumachar con la hija del

segundo.

Décimo Noveno. También se demuestra el concierto y perjuicio con los
Informes Especiales de la Contraloria General de la Republica, N.° 172-
2007-CG/=EA y N. °240-2007-CG/OEA y documentos que los sustentan,
ratificado por sus autores en juicio oral-sesion del veinte de agosto de

dos mil quince, se han demostrado los siguientes hechos:

19.1. Se efectuaron modificaciones al espesor del pavimento sin sustento
técnico, y sin la aprobacion por parte de la supervision, lo cual ha dado

lugar a que los costos de inversion sefialados en la propuesta

131



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

econOmica de Convial Callao S.A. disminuyan en un estimado de

US$574,685.83 dolares americanos.

19.2. La Municipalidad del Callao amplio los plazos de la penalidad por
incumplimiento de su obligacion contractual de ejecutar las obras de la
Via Expresa del Callao de 24 a 88 meses, es decir, 64 meses mas de lo
establecido en el contrato; favoreciendo a la concesionaria con la no
resolucion del contrato y ocasionando que se deje de pagar el monto
de la penalidad previstas en las clausulas 18.1 y 18.2 del contrato,

ascendente a US$1'500,000.00 délares americanos.

19.3. La Municipalidad del Callao otorgé a Convial Callao S.A., una
garantia complementaria mediante adenda del 21 de mayo de 2004,
sin realizar el informe previo a la Contraloria y a pesar de no contar con
la capacidad financiera para afrontar eventualmente la nueva
obligacién. Ello se corrobora con la adenda suscrita el 21 de mayo de
2004, que indica en la clausula sexta que: “La Municipalidad en su
condicibn de concedente otorga con esta adenda las garantias,
Unicamente por las causales atribuibles a este, [..] la garantia
complementaria actuara como accesoria de la garantia principal
(fideicomiso que se constituira sobre la recaudacion del peaje a favor
de los financistas) y podra ser ejecutada ante el incumplimiento de

obligaciones por parte del concedente”.

19.4. Conforme lo indicado en el Informe de Contraloria, a través de la
adenda del 21 de mayo de 2004, la Municipalidad del Callao, modifico
el diseno geométrico de la “Via Expresa del Callao”, que se habia
presentado en la propuesta técnica, dando lugar a que los costos de
inversion disminuyan en un monto de US$1,013,782.69 ddblares

americanos.

132



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

19.5. No se construyo el tramo de la trinchera y dos puentes vehiculares
a la altura de las Bases Aéreas Naval y Policial, estas modificaciones
generaron que los costos de inversion sefalados en la propuesta
econOmica de Convial Callao S.A., disminuyan por un monto estimado
en US$431,748.36 dolares americanos, y al haberse suspendido la
ejecucion del puente que lo reemplazaria, el concesionario no realizé
una inversién por un monto estimado en US$2'274,755.20 délares

americanos.

19.6. A través de la adenda del 15 de febrero de 2002, se elimino el
cuadro tarifario de peaje 2, 3, 4, 5 y 6; quedando como Unica la
correspondiente a la categoria 1 (automoviles), siendo US$0.71 délares
americanos, cambiada a nuevos soles, se le aplicé un redondeo a
$/.0.50, nuevo sol o nuevo sol entero. Ello, como lo indica el Informe en
fojas 37 y 38, implicaba que la modificacion sin sustento técnico del tipo
de cambio establecido por la Superintendencia de Banca y Seguros; de
reajustar la tarifa del peaje al inicio de su cobro y no a los doce meses
de iniciado este; y el redondeo que establecieron, generaron que el
concesionario haya realizado un mayor cobro. Igualmente, se autorizd
el cobro del peaje sin que el concesionario haya culminado la

ejecucion total de la Via.

Vigésimo. Asi también, del considerando ciento doce al ciento quince
del voto por mayoria que comparto, se justifica que la pericia contable
de fojas 23791, elaborado por los peritos judiciales Juan Jorge
Ormaeche Farfan e llter Wenceslao Romero Davalos, no puede
demostrar que no hubo perjuicio econémico al Estado, pues estuvo
limitada a determinar el monto de ingresos por pagos a los treinta afios
de concesion, tomando en cuenta el promedio de cobro realizado por

la empresa concesionaria, por el avance de la ejecuciéon de la
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Construccion de la Via Expresa. Como lo sostienen los testigos técnicos
que elaboraron los Informes Especiales N.° 172-2007-CG/=EA y N.° 240-
2007-CG/OEA, que aquella pericia no analiz6 el contenido de las
adendas y del contrato, pues el Juez no lo solicitd. Su mandato fue
cuantificar el monto de ingresos proyectados en los treinta afos de

concesion.

Vigésimo Primero. El tipo penal de colusion efectivamente hace alusion
a terceros interesados con quienes debe concertarse el autor del delito,
y la resoluciéon del 16 de enero de 2014, que declaré no haber mérito
para pasar juicio oral contra los terceros extraneus procesados como
cémplices primarios Edwin Flores Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco y
Javier Roberto Lowry Gazzini; recurrida, la Corte Suprema declaré no
haber nulidad mediante Recurso de Nulidad N.° 1109-2014-Lima. No
enerva la responsabilidad acreditada de Kouri Bumachar, que es
personal, por cuanto siempre existieron los terceros interesados que
exige el tipo penal, por lo que la Cuarta Sala Penal Liquidadora en la
parte resolutiva de su sentencia dispuso remitir copias certificadas al
Ministerio Publico a fin que la Fiscalia respectiva inicie las acciones
correspondientes, segun sus atribuciones, respecto de las personas
sefialadas por la Fiscalia Superior como terceros interesados, quienes
finalmente son los verdaderos beneficiados con el contrato de
concesion firmado con la Municipalidad, como son Augusto Dall’orto
Falconi y Roberto Dall’'orto Lizarraga, el primero presidente de la
comision de concesion y el segundo, accionista de la empresa

contratista, respectivamente, ambos con vinculo parental.

Vigésimo Segundo. Al respecto, existe jurisprudencia, como la recaida

en el expediente N.° 018-2002, proveniente de la Quinta Sala Penal
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Especial (Para delitos contra la Administracion Publica), seguido contra
Enrique Alberto Gonzales Vasquez y otros por delito de Colusion y
cohecho propio, donde se seflala que sin que se haya procesado por el
primer delito a los operadores particulares, solo habiendo identificado a
la empresa que se habria visto favorecida (tercero interesado), trajo
como consecuencia una sentencia condenatoria contra el procesado
como autor del referido delito, confirmado por la Corte Suprema en el

Recurso de Nulidad N.°1153-2008, caso similar al presente.

Vigésimo Tercero. La defensa ha sostenido que la Sala Superior ha
manifestado premisas de indole persecutoria y sancionadora, revelando
una postura activista en lucha contra la corrupcién, citando premisas
como “lucha contra la corrupcion”, “lucha contra este endémico mal
que no sOlo perjudica a la administracion estatal”, postura que le
corresponde al Defensor de la legalidad. Apreciando en su integridad la
sentencia superior, la Sala actu6é imparcialmente, valorando las
pruebas, como los indicios y su conversion a prueba indiciaria,
concluyendo con grado de certeza la responsabilidad del procesado,
constituyéndose tales apreciaciones como subjetivas, motivando
sustancialmente su decisibn con los argumentos facticos y juridicos que
contiene, ni tampoco existen actos de usurpacion de la funcidn
persecutoria del Ministerio Publico, pues cumplié su funciéon de proveer

justicia y pronunciar una sentencia buscando la verdad de los hechos.

Vigésimo Cuarto. Sobre la violacion al derecho de defensa y
vulneracion al derecho a probar, puesto que al final del juicio oral se
incorporaron nuevos hechos y sujetos procesales, lo cual le impidio
ejercer su derecho de defensa debidamente. No se puede amparar
este agravio por cuanto los hechos fueron delimitados y definidos en la

acusacion, no sufriendo modificacion, pues la identidad de los actos de
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ejecucion delictiva investigados y la homogeneidad del bien juridico
protegido, asi como el actuar delictivo del procesado se han
mantenido, autorizando el articulo 265° del Cédigo de Procedimientos
Penales, cuando los debates arrojen responsabilidad sobre persona no
comprendida en la acusacion escrita del Ministerio Publico, el Fiscal
debe pedir la apertura de instruccién y el Tribunal accedera a ese

pedido.

Vigésimo Quinto. Ahora, sobre la participacion de los terceros-Augusto
Dall’orto Falconi y Roberto Dall’'orto Lizarraga, se tuvo conocimiento
desde la acusacion, y antes de la emisibn de la ejecutoria suprema
recaida en el recurso de nulidad N.° 1109-2014- Sala Penal Permanente,
tantas veces citado, conforme es de verse de los fundamentos de la
resolucion del ocho de agosto de dos mil catorce, emitida por la Sala
Superior en que se decide elevar al fiscal supremo el extremo en que
Fiscalia Superior opind no haber mérito para pasar a juicio oral contra el
procesado Kouri Bumachar por el delito en cuestién, teniendo la
posibiidad de ejercer su derecho de defensa al respecto vy
contradecirla, asi como lo hiciera en el juicio oral y en sus alegatos
finales. Es mas, el fiscal en su requisitoria oral, respecto al tipo penal
seflala de una forma mas puntual, que la concertacibn se da con
cualquiera de los interesados, siendo estos los accionistas en la empresa
contratista, que integraban su nudcleo familiar, conforme literalmente
obra a folios 27348, sefiald “[...] los interesados eran los integrantes de la
familia Dall’‘orto, familia politica del procesado, representada por
Augusto Dall’'orto Falconi, su suegro, y Roberto Dall’'orto Lizarraga,

sobrino del primero”.

Vigésimo Sexto. La Procuraduria por su parte en la tercera sesion-fojas

26327-, introduce también dicha hipdtesis del contrato celebrado entre
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el Alcalde y sus familiares politicos quienes eran a su vez, en el caso de
Dall’orto Falconi, presidente de la Comisién de Concesién y en el caso
de Dall’orto Lizarraga, accionista de Convial Callao S.A., por ello, la
Fiscalia Superior en su requisitoria oral, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 265° del Cédigo de Procedimientos Penales, legalmente
solicitd a la Sala Superior Penal se remitan copias para que se aperture

la investigacion contra estos.

Vigésimo Séptimo. Respecto a la vulneraciéon al derecho de presunciéon
de inocencia, contraviniendo lo resuelto en la Casacion N.° 626-2013-
Moquegua que descarta en una condena la sospecha, apariencia y
probabilidad. La recurrida ha consignado en algunos fundamentos,
frases al respecto, sin embargo, cuenta con la debida motivacion
factica y juridica, contrastando las pruebas individualmente y en
conjunto, construyendo con los indicios la prueba indiciaria, llegando a
un grado de certeza sobre la responsabilidad, y no basada en simples

sospechas.

Vigésimo Octavo. Conforme a la Ejecutoria vinculante recaida en el
Recurso de Nulidad N.° 1912-2005-Piura, la sentencia superior cuenta
con hechos probados en grado de certeza que se han construido a
través de la prueba indiciaria, a las cuales se aplicé las reglas de la
I6gica y maximas de la experiencia y en su caso -pericias- también los
conocimientos cientificos, obteniendo como resultado conclusiones
probatorias para determinar la comision del delito de colusién, como se
desarrolla en el presente voto y en el voto por Mayoria de los
fundamentos treinta y ocho al noventa y nueve, y en la propia

sentencia recurrida, los cuales comparto.

137



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N°1842-2016
DE LA REPUBLICA LIMA

Vigésimo Noveno. Referente a la contaminacion que surgié en dos de
los jueces superiores que emitieron la sentencia condenatoria, al haber
sido los fundadores del sistema anticorrupcion y haber visualizado
seiscientos cincuenta “vladivideos” entre los cuales se encontraba el de
Crousillat Carrefio-Kouri Bumachar referente al “peaje”. Tales diligencias
las realizaron cumpliendo con la Resolucion Administrativa N.°© 047-2001-
P-CSJL-PJ, del uno de febrero de 2001, para tal fin y resumen de los
mismos, no tomando ninguna postura al respecto, pues el juez instructor
fue el juez Saul Pefia Farfan y el presente proceso se inicia por informes
de contraloria del afio 2007, por lo que la garantia del juez imparcial, se
encuentra satisfecha en la presente causa, por la solidez de la

motivacion de su sentencia.

Trigésimo. En cuanto a que existe violaciéon a la cosa juzgada, al existir
como precedente la Ejecutoria Suprema recaida en el recurso de
nulidad N.° 1109-2014, que excluyo el perjuicio patrimonial, mientras que
la recurrida seflala que existe dicho perjuicio; no es aplicable al caso
concreto pues la determinacion de responsabilidad penal es individual,
la de los terceros interesados es independiente a la de Kouri Bumachar,
ostentando distinta condicién juridica en funcién al cargo que se le
atribuye. Por lo tanto, el hecho que se haya excluido del proceso como
cémplices primarios a Edwin Flores Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco
y Javier Roberto Lowry Gazzini, no encontrandosele perjuicio
patrimonial, no enerva la responsabilidad penal que mantiene Alex Kouri
Bumachar, quien como funcionario publico es procesado como autor
del delito de Colusiéon, que favorecio a los terceros interesados, Augusto
Dall’orto Falconi y Roberto Dall’orto Lizarraga, que se ha dispuesto se

remitan copias para investigarlos.
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Trigésimo Primero. En lo que concierne a la violacion de la garantia de
contar con una pericia emitida por un 6rgano neutral, al haberse
basado su condena en mérito a los Informes Especiales N.° 172-2007-
CG/=EA -Irregularidades en el sustento de la necesidad de la concesion,
concurso de proyectos integrales, suscripcion de contrato y ejecucion
contractual en la concesion de la Via Expresa del Callao- y N.° 240-2007-
CG/OEA -Irregularidades en el concurso de proyectos integrales y en la
ejecucion contractual de la concesion de la Via Expresa del Callao-, de
la Contraloria General de la Republica, la Corte Suprema a través de los
Acuerdos Plenarios, primero N.° 2-2007/CJ-116 sefala en su fundamento
séptimo que tratandose de instituciones oficiales, como el de la
Contraloria General de la Republica, sus informes especiales gozan de
una presuncion de imparcialidad, objetividad y solvencia; y que aparte
del valor de la prueba pericial por su origen -procedencia-, también lo
tiene por su contenido el cual debe ser corroborado con otros medios
probatorios y el 4-2015/CJ-116, fundamento vigésimo segundo,
establece los requisitos para que una pericia sea confiable. En el caso
concreto estos informes han sido desarrollados conforme a la
metodologia racional que corresponden, los cuales han sido
corroborados con los demas medios de prueba ampliamente
analizados en el voto en mayoria, la Superior, como en el presente, por
lo que son confiables y no pueden ser tratados solo como prueba

cientifica de “parte”.

Trigésimo Segundo. De otro lado, en el informe pericial contable
elaborado por los peritos del Repej, cuya conclusion hace suya la
defensa, el objetivo no fue determinar el perjuicio ocasionado al Estado,
y conforme al examen del perito lliter Wenceslao Romero Davalos en

juicio oral-sesion N.° 32, de fojas 27214, refirid que el objetivo fue dirigido
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a cuantificar el monto de ingresos proyectados en los treinta afios de
concesion; porque el érgano judicial no se lo solicitd y no contaron con
la informacion correspondiente para ello, no analizando el contenido
de las adendas, ni del contrato original, agregando ademas que no es
lo mismo decir que no hay aporte del Estado en relacion a los peajes a

concluir, que no hay perjuicio.

Trigésimo Tercero. a) La defensa también ha cuestionado que la
Municipalidad Provincial del Callao no utilizé ni un sol de su presupuesto
para la construccion de la Via Expresa Callao; sin embargo, no debe
entenderse de esa manera, pues pese a que de las arcas del Estado-
Municipalidad Provincial del Callao no existi6 desprendimiento de
dinero a favor de la empresa Convial Callao S.A.; b) El perjuicio
patrimonial ocasionado ha sido consecuencia de la no conclusion de la
obra, de las modificaciones que se produjeron respecto del proyecto y
disefo inicial, del incumplimiento de los tiempos en los que debia ser
avanzada y entregada la obra, asi como el hallazgo de inferiores
calidades a las propuestas, c) De los Informes Especiales N.° 172-2007-
CG/=EA y N.° 240-2007-CG/OEA de Contraloria se puede determinar: i.
Hubo modificaciones al proyecto inicial, incumplimiento de los tiempos
de entrega, lo que origind un desmedro; ii. Cobro adelantado del
peaje, deficiente obra que en la actualidad perjudica
econOmicamente al Estado; iii. Con la adenda del 21 de mayo de 2004,
se establecieron pagos adicionales que la Procuraduria Publica estima
en la suma de 18'331,590.23 ddlares americanos. Lo que no llegé a
concretarse; iv. Ante el incumplimiento de ejecucion de obras, la
Municipalidad del Callao debié aplicar penalidad de 1'500,000.00
dolares americanos; v. La parte civil calcula que la referida adenda

gener6 un ahorro de 2'020,228.00 de délares americanos a favor de
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Convial Callao S.A., porque la suspension y postergacion de la obra
produjo que la referida no gastara 2°290,006.00 ddlares americanos; vi.
Con la suscripcion de las adendas se afectd el equilibrio financiero; vii.
Convial Callao S.A. solo habria invertido 8 millones de dolares
americanos cuando la misma concesionaria estimé que serian 16
millones, lo que constituye sobrevaloracion. viii. Se estima que durante la
vigencia del peaje, Convial Callao S.A. percibié doce millones y medio
de ddlares americanos; ix. El estimado final que reclama la Procuraduria
del Estado es de 106'876,000.00 millones de soles, como monto
resarcitorio. Lo que ha originado un desmedro para el Estado conforme.
Tanto mas si hubieron modificaciones en la obra, asi como suspension
de determinados trabajos, condiciones que se presentaron como
consecuencia de las deficiencias del Consorcio que no cumplié con lo
que se comprometi6 en el contrato, lo que también ha sido
cuantificado segun calculos estimados por Contraloria en los referidos
informes, que deben ser resarcidos al Estado perjudicado. Por lo que no
es razonable la alegacion de parte respecto a que detras de estos

hechos no exista perjuicio patrimonial al Estado.

Trigésimo Cuarto. La defensa del procesado Kouri Bumachar, en su
informe oral en la vista de la presente discordia ante el suscrito, invoca
la Casacion N.° 661-2016-Piura, del once de julio de dos mil diecisiete,
expedida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
seflalando que se establecié que el elemento perjuicio viene a ser el
resultado tipico en la llamada colusién agravada; debiendo precisarse
que se aplico la Ley N.° 29758, que regula una nueva estructura tipica
del delito de colusion -simple cuando solo haya concierto colusorio y
agravada cuando medie perjuicio patrimonial-, distinto al presente, en

donde se aplica la Ley N.° 26713.
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Trigésimo Quinto. Respecto al verbo tipico del delito de negociacion
incompatible “interés o vocacion de favorecer”, la defensa alega que
se afectd el principio de legalidad cuando se utilizé bajo el rétulo de
colusion desleal, siendo que por el primero se declaré prescrita la
accion penal; sin embargo, en el caso no existe tal vulneracion, pues si
inicialmente se hace referencia al delito de negociacién incompatible y
su verbo rector, es porque la Fiscalia Superior habia acusado por este
delito considerando que no habia mérito para formular acusacion por el
delito de Colusion, siendo desaprobado por la Fiscalia Suprema, quien
dispuso que la fiscalia superior emita nuevo dictamen comprendiendo
el delito de Colusion, por lo que se expididé la nueva acusacion que
sustenta el presente juicio oral y de la prueba recabada y su valoracion
motivada se ha podido demostrar la responsabilidad de Kouri
Bumachar, cuya conducta cumple con los elementos tipicos del delito

de Colusiéon imputado.
V. Determinacion de la Penay Reparacion Civil

Trigésimo Sexto. Para la dosificacion punitiva debe tenerse presente que
el legislador ha establecido las clases de pena y su determinacion, por
consiguiente, se han fijado los criterios necesarios para que se pueda
individualizar judicialmente y concretarla; debe observarse el principio
de proporcionalidad que nos conduce a valorar el perjuicio y la
trascendencia de la accion desarrollada por el agente culpable bajo el
criterio de la individualizacién, cuantificando la gravedad del delito y su
modo de ejecucion y el peligro -conforme con los articulos cuarenta y

cinco y cuarenta y seis del Codigo Penal-.

Trigésimo Séptimo. La determinacion de la pena es un proceso

valorativo que se realiza en dos niveles: el primero, consistente en
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determinar el marco punitivo general; el segundo —-una vez determinado
el tipo legal abstracto aplicable- consiste en la evaluacion de las
circunstancias atenuantes o agravantes que se pueden presentar en el

caso, a fin de obtener la pena concreta final.

Trigésimo Octavo. Respecto al primer nivel, se le imputa la comision del
delito contra la Administracion Publica en la modalidad de Colusion,
tipificado en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal,
modificado por el articulo 2 de la Ley N.° 26713 del 27 de diciembre de
1996, que sanciona la conducta con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de quince afnos. Por lo que cada tercio de pena

consistira en cuatro anos.

Trigésimo Noveno. Sobre la pena concreta, se determinara en funcién a
lo prescrito por los articulos 45-A y 46 del Codigo Penal; existiendo la
circunstancia atenuante de carencia de antecedentes penales por lo
gque es agente primario, sin registrar circunstancias agravantes —mas alla
de las previstas en la descripcion tipica del delito; por lo que, la pena a

imponer oscilara en el tercio inferior, esto es, de tres hasta los siete afos.

Cuadragésimo. A efectos de determinar la pena dentro de los limites del
tercio inferior, el Juez atendera la responsabilidad y gravedad del hecho
punible cometido. De esta manera, se tiene la importancia de los
deberes infringidos por el imputado pues era funcionario publico en
tanto Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao; existe dafo
causado a la administracion publica, pues defraudé al Estado al
generar un perjuicio patrimonial motivado; el procesado es un
profesional abogado, Alcalde de la Provincia del Callao, por lo que

percibia la ilicitud de su actuar. Por lo que debe mantenerse la pena
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gque es la solicitada por la Fiscalia Superior en su Dictamen Acusatorio de

fojas 25926.

Cuadragésimo Primero. Respecto de la pena de inhabilitacion, aun
cuando el articulo 384° del Cédigo Penal, modificado por la Ley N.°
26713, aplicable al caso, no la incluia dentro de la sancion por delito de
Colusion; sin embargo, de conformidad con el articulo 426° del mismo
cuerpo legal, en su texto vigente al momento de los hechos, refiere “Los
delitos previstos en los Capitulos Il y 111 de este Titulo, seran sancionados,
ademas, con pena de inhabilitaciobn de uno a tres afos conforme al
articulo 36, incisos 1y 2”, por lo que resulta arreglado a ley aplicarsela,
debiendo determinarse en tres afios la inhabilitacion que producira: 1.
Privacion de la funcion, cargo o comision que ejercia el procesado,
aunque provenga de eleccion popular. 2. Incapacidad o impedimento

para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter publico.

Cuadragésimo Segundo. La reparacion civil, conforme con los articulos
noventa y dos y noventa y tres del Cédigo Penal, busca el resarcimiento
del dafio ocasionado a la victima que comprende la restitucién del
bien materia del delito, cuando es posible, o de su valor y el pago de los
dafos y perjuicios que se hayan producido como consecuencia del

accionar del sujeto activo.

Cuadragésimo Tercero. El sefior Fiscal Superior en su dictamen
acusatorio de fojas 25926, solicitd que el 6rgano jurisdiccional fije en
200,000.00 soles, el monto por concepto de reparacion civil a favor del
Estado-Municipalidad Provincial del Callao. Discrepando la Procuraduria
Publica a cargo de los asuntos judiciales de la Contraloria General de la
Republica - parte civil - y solicitdé otro mas elevado, esto es
115’440,000.00 soles.
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Cuadragésimo Cuarto. A efectos de determinar la reparacion civil,
reiteramos la fundamentacién del considerando trigésimo tercero c),
basados en los Informes Especiales N.° 172-2007-CG/=EA y N.° 240-2007-

CG/OEA, por lo que la misma debe mantenerse.

Cuadragésimo Quinto. Por lo que la reparacion civil que debe pagar
solidariamente con los particulares interesados es de 25’000,000.00 de
soles por concepto de resarcimiento y 1'000,000.00 de soles por

indemnizacion.
VI. Respecto de la Prescripcion de la Accion Penal

Cuadragésimo Sexto. a) Como se ha demostrado en los fundamentos
de la presente sentencia, existe concierto entre el procesado Kouri
Bumachar y los terceros interesados, que han ocasionado el perjuicio
motivado b) Nuestra interpretacion de la ley penal aplicable en el
tiempo, articulo 384° del Codigo Penal, modificado por la Ley 26713,
que prevé una sancion de 3 a 15 afios de pena privativa de libertad,
desarrollado en el cuarto considerando, coincide con el voto por
Mayoria que es de aplicaciéon cuando hubiera perjuicio patrimonial real
demostrado como en el presente, siendo subsumible al caso, por
cuanto los hechos datan de 1999 a marzo de 2006. c) Posteriormente, se
reformo varias veces como se indico en el tercer considerando y en el
articulo unico de la Ley N.° 30111, del veintiséis de noviembre de dos mil
trece, estableciéndose que la Colusion simple es cuando no haya
perjuicio con una pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis afos, y Colusion agravada, cuando haya perjuicio patrimonial
con una pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor a quince
anos, que no resulta aplicable por lo expuesto y porque tiene un

extremo minimo mayor que aquella.
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Cuadragésimo Séptimo. Por lo que, estando a los articulos ochenta y
ochenta y tres del Cédigo Penal, el plazo ordinario de la accion penal
es de quince afios, que es el maximo de la pena mas siete afos y seis
meses, resultando el plazo extraordinario de la accion penal de
veintidos afos y seis meses, y al ser funcionario publico y tratarse de un
delito que perjudica el patrimonio del Estado, se duplica, conforme al
ultimo parrafo del articulo ochenta del Cédigo Penal, por lo que no ha
operado la prescripcion de la acciéon penal invocada por el acusado

Kouri Bumachar.

DECISION

De conformidad con el dictamen de la sefiora Fiscal Suprema y
fundamentos del voto en Mayoria y los mios: ME ADHIERO AL VOTO DE
LOS SENORES JUECES SUPREMOS CALDERON CASTILLO, PACHECO
HUANCAS Y CEVALLOS VEGAS, en consecuencia: voto porque se
declare NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas veintisiete mil
cuatrocientos cincuenta y uno, del treinta de junio de dos mil dieciséis,
en los extremos que declara INFUNDADA la excepcion de prescripcion
de la accidon penal deducida por el procesado Alexander Martin Kouri
Bumachar por el delito contra la administraciéon publica-colusion
desleal, en agravio del Estado-Municipalidad Provincial del Callao, y lo
condendé como autor del citado delito y en perjuicio del mencionado
agraviado a cinco afos de pena privativa de libertad, impusieron la
pena de inhabilitacion por el término de tres afos, y fijo en veintiséis
millones de soles el monto que por concepto de reparacion civil debera

abonar en forma solidaria con los terceros interesados, en beneficio de
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la parte agraviada; con lo demas que al respecto contiene y los

devolvieron.
S.S.

NEYRA FLORES
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