" Exp. N° 1842-2016
Recurso de Nulidad
. Sumilla: Solicito tener presente

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Luis Alberto Bramont Arias Torres, abogado defensor de Alexander Kouri
Bumachar, en el proceso penal seguido en su contra por la presunta comisién de un delito
contra la Administracién Piblica — Colusién desleal, en agravio de la Municipalidad

Provincial del Callao, ante Ud., respetuosamente, digo:

Que, habiendo emitido Dictamen fiscal la Fiscalia Suprema, donde opina porque
se declare No Haber Nulidad en la sentencia de fecha 30 de junio del 2016, que declara
Infundada la Excepcion de Prescripcién de la accién penal deducida por nuestro
patrocinado, y lo condena, como autor de un delito de colusién desleal, imponiéndole una
pena de cinco afios de privacion de la libertad efectiva, y le impone el pago de una
reparacion civil que asciende a la suma de veintisiete millones de soles, debemos
manifestarnos en contra, y a favor de que se declare Haber Nulidad en dicha sentencia, y
se absuelva a nuestro patrocinado, en funcién a los siguientes fundamentos de hecho y de

derecho:

FUNDAMENTOS DE HECHO

.- Que, los hechos que motivan el presente proceso tienen su sustento en el

desarrollo del proceso del Concurso Publico de Proyectos Integrales para la ejecucion de
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la Via Expresa del Callao, convocado mediante Resolucién de Alcaldia N° 00180, con
fecha 21 de junio de 1999; asi como la posterior suscripcion del contrato con la empresa
ganadora de la buena pro, el Consorcio CCI — Concesiones Perd, junto con las posteriores
adendas que se le realizaron; y la ejecucién de la obra. Todo ello ubicado temporalmente
entre los afios 1999 al 2006, en que se suscribe la ultima Adenda al contrato con fecha 03

de marzo del 2006.

2.- Que, mediante Auto de Apertura de Instruccién, de fecha 30 de diciembre del
2009, y su ampliacion, de fecha 10 de enero del 2011, se abre proceso penal contra
nuestro patrocinado, a quien se le imputan los siguientes hechos y delitos: la supuesta
comisién de un delito de negociacién incompatible, en su condicién de instigador, por su
participacién en el proceso relacionado con la etapa de recepcion de propuestas y
otorgamiento de la concesion; la supuesta comisién de un segundo delito de negociacion
incompatible, esta vez en su calidad de autor, por su intervencion en la suscripcién de la
primera, cuarta, quinta y sexta adendas que se realizaron al original Contrato de
Concesion; también se le imputan la presunta comisién de un delito de colusion desleal,
en su condicién de autor, por su participacién en la etapa de suscripcién del Contrato de
Concesién, habiéndose supuestamente coludido con “el representante de turno de la
empresa Convial Callao S.A. —inicialmente Angel Guasco y posteriormente Lowry

. aesl
Gazzini™.

3.- Que, mediante Dictamen Fiscal N° 56-2012-4°FSEDCF, de 18 de diciembre
del 2012, se acusa a nuestro patrocinado como autor de un delito de negociacion
incompatible, descrito en el art. 399° CP, en relacion a su intervencion en la suscripcion
de las adendas de 10 de enero del 2005 y de 03 de marzo del 2006. Por su parte, en dicho
Dictamen se resuelve No Ha Lugar a formular acusacion fiscal contra Kouri Bumachar,

“(...) por cuanto si bien este participd en todo el proceso de la Concesion de la Via

! Trascripcion literal de lo sefialado en la pagina 49 del Dictamen N° 56-2012-4°FSEDCF, de fecha 18 de
diciembre del 2012.
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Expresa del Callao, que podria sefialarse se inicia en el afio 1999 en el que mediante el
Acuerdo de Concejo N° 0042 se declaré en emergencia las vias sistema de trdnsito y
viabilidad de la Municipalidad Provincial del Callao, y que conforme es de verse de su
evolucidn, con fecha 09FEB2001 se procede a la celebracion del Contrato de Concesion,
no se advierte que el procesado en cuestion haya concertado con el gerente general de
Convial Callao S.A. para defraudar al Estado, o que en todo caso, su actuacion en este
extremo de la denuncia sea diferente a los actos vinculados con el delito de Negociacion

Incompatible (.Y

4.- Que, la Cuarta Sala Superior P'enal, teniendo en cuenta el referido Dictamen
Fiscal, emiti6, con fecha 16 de enero del 2014, la Resolucién N° 4, en la que, si bien se
reserva su pronunciamiento sobre nuestro patrocinado por estar pendiente de resolverse
un pedido de Recusacién planteado por su defensa, no obstante, al analizar el pedido de
archivo solicitado por el Ministerio Publico en relacién al delito de colusién desleal
respecto al entonces procesado Fernando Enrique Gordillo Tordoya, -quien estaba siendo
procesado por este delito, que tiene su origen en los hechos relacionados con la concesion
de la Via Expresa del Callao-, a la hora de analizar los elementos tipicos que se exigen en
dicho delito, y si estos han sido acreditados a lo largo del proceso, afirma que “(...) En
cuanto a la defraudacion al Estado, tenemos que el encausado Fernando Enrigue Gordillo
Tordoya, en su declaracion instructiva de fojas 20243 a 20235, ha referido que “otorgar
una concesion sin inversion del Estado ni la Municipalidad, era un tema dificil (...) y
ante ello tuvimos que ser flexibles, sin que ello perjudique al Estado de ninguna manera,
la Municipalidad no dio ningun adelanto”; dicho que se corrobora con la CONSTANCIA
de fecha dieciocho de diciembre de dos mil ocho, emitida por el Gerente Municipal de la
Municipalidad del Callao”, en la que se consigna “... LA MUNICIPALIDAD DEL
CALLAO NO HA REALIZADO NINGUN GASTO PARA LA EJECUCION DE
DICHO CONTRATO DE CONCESION (...)”; asi como con el INFORME PERICIAL
CONTABLE, del once de julio de dos mil once —realizado por los Peritos Judiciales CPC

? pagina 50 del Dictamen Fiscal N° 56-2012-4°FSEDF, de 18 de diciembre del 2012.
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Juan Jorge Ormaeche Farfin e Ilter Wenceslao Romero Davalos- que sefiala en su
Conclusion “Tercera.- El registro de ventas detallado y los estados financieros, (...),
muestra que el integro del recaudo por concepto de peaje y otros tuvo origen particular,
es decir privados, no visualizdndose aporte del Estado Peruano™; de lo que se colige que
no se ha producido perjuicio econémico al Estado. Por lo que, este Superior Colegiado

concuerda con el pronunciamiento del Fiscal Superior en este extremo.”

Siendo que los hechos por los que venian siendo procesados todos los implicados
en el presente proceso, junto a nuestro patrocinado, guardaban relacién con el proceso de
concesién, suscripcion del contrato y ejecucién de la obra Via Expresa del Callao, la
Cuarta Sala Penal Liquidadora llega a través de dicha Resolucién, a establecer que la
concesién de dicha obra no generé perjuicio al Estado o a la Municipalidad, acogiendo asi
también lo afirmado por el mismo Ministerio Publico, siendo este uno de los argumentos

esgrimidos para negar la eventual comision de un delito de colusién desleal.

5.- Que, con fecha 08 de agosto del 2014, la misma Sala declar6 prescrita la
accion penal por el delito de negociacion incompatible en relacion a los hechos que se
imputaban a nuestro patrocinado ocurridos hasta el afio 2004, y dispuso se eleven los
autos a la Fiscalia Suprema por no estar de acuerdo con el Dictamen no acusatorio por

delito de colusion desleal emitido por el Fiscal Superior.

6.- Que, por otro lado, y en paralelo, de conformidad a lo dispuesto por el Fiscal
Superior, emiti6 resolucion con fecha 04 de septiembre del 2014 declarando haber mérito
para pasar a juicio oral contra Kouri Bumachar por el delito de negociacion incompatible
en relacion a los hechos que lo vinculan con la suscripcién de la adenda de fecha 03 de

marzo del 2006.

3 Pagina 13 de la Resolucion N° 4, de fecha 16 de enero de 2014, por la Cuarta Sala Penal Liquidadora, en
el Exp. N° 88-2008.
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7.- Que, la Fiscalia Suprema, mediante Dictamen N° 1857-2014, de fecha 09 de
diciembre del 2014, desaprueba en parte el Dictamen emitido por la Fiscalia Superior en
el extremo en el que no se acusa a nuestro patrocinado por delito de colusién desleal,

disponiendo, en consecuencia, se emita un nuevo Dictamen acusatorio por dicho delito.

El nuevo Dictamen emitido, dando cumplimiento a lo resuelto por la Fiscalia
Suprema, es el N° 003-2015-4°FESDCF-MP, de fecha 13 de febrero del 2015. En él se
describen los hechos imputados a nuestro patrocinado como autor de un delito de colusién

[13

desleal sefialando que “ (...) toda vez que en su condicién de funcionario publico
(Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao), ha llegado a defraudar los intereses
del Estado (Municipalidad Provincial del Callao) concertandose inicialmente con el
tercero Mario Ernesto ANGEL GUASCO, representante legal de la empresa
CONSORCIO CC — CONCECIONES 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 Concesién de Proyectos Integrales Via Expresa del

Callao y luego en su etapa de ejecuciéon suscribiera también diversos contratos de

Adendas que favorecian a la referida empresa (...)”.

Adicionalmente se llega a afirmar que “(...) estando a la forma y circunstancias en
las que el acusado Alexander Martin KOURI BUMACHAR lleg6 a reconducir su accion
de forma dolosa, se llega a la conclusion de que dicho acusado en su condicién de
funcionario publico y Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao, en realidad si
llegd a sostener reuniones y negociaciones de concertacion ilegal con los representantes
legales de las empresas del Consorcio (CONVIAL CALLAO S.S.), antes Consorcio
“CCI-CONCESIONES PERU S.A.,, a fin de beneficiar econdémicamente a éstas,
afectando los intereses econdémicos de la Municipalidad en mencién; actos de
concertacion que sostuvo desde antes de que designara de forma irregular a los miembros

del Comité de Recepciones de Propuestas del Concurso Publico, y a los integrantes del
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Comité de Concesiones del Concurso Publico para la ejecucion de la obra, quienes eran
sus allegados, amistades y personal de confianza, los mismos que trabajaban Ad Honoren
y quienes finalmente transgrediendo las Bases Generales del Concurso eligieron y
otorgaron la buena pro al Consorcio CCI-Concesiones Pert (...)”. A este respecto, se
menciona a Augusto Dall’Orto Falconi, Roberto Dall Orto Lizarraga, Laura Belaunde de
Dall’Orto, Maria Dall Orto Lizarraga y a Edgar Barriga Calle, quienes no sélo no fueron
comprendidos en el presente proceso, sino que ni siquiera fueron objeto de investigacion
o, al menos, citados como testigos a lo largo de los muchos afios que ha durado la

investigacion.

De igual manera, y a pesar de afirmarse la existencia de serias irregularidades en
la actuacion seguida tanto por el Comité de Recepciones de Propuestas como por el
Comité de Concesiones que tuvieron a su cargo el Concurso Publico para el otorgémiento
de la Concesién de la Via Expresa del Callao, ninguno de sus miembros fue finalmente
acusado por delito de colusion desleal, quedando todos absueltos de cualquier clase de

imputacion delictiva.

8.- Que, finalmente, en el Dictamen acusatorio se afirma que nuestro patrocinado
es autor de un delito de colusion desleal previsto en el primer parrafo del art. 384° CP,
sancionado con una pena no menor de tres ni mayor de seis afios, e inhabilitacién. Sin
mencionar la presencia de ninguna circunstancia agravatoria de la responsabilidad penal,
finalmente se afirma sin mayor justificacion juridica, que la pena a imponer ha de
ubicarse “por encima del tercio intermedio del marco punitivo”, solicitando asi la

imposicion de una pena de cinco afios de privacion de la libertad.

9.- Que, con fecha 30 de junio del 2016, se emite sentencia condenatoria contra
nuestro patrocinado, la misma que es materia del presente recurso de nulidad. En ella se
condena a nuestro patrocinado como autor de un delito de colusién desleal agravada,

segin la descripcién prevista en el actual segundo pérrafo del art. 384° CP, si bien
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finalmente se acaba condenando a nuestro patrocinado mediante la aplicacién del texto
vigente del art. 384° CP al momento de ocurridos los hechos, aplicando, para determinar
la pena, el tercio inferior de la establecida alli, por lo que la condena que se impone acaba

siendo de cinco afios de privacion de la libertad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Que, la sentencia materia del presente recurso de nulidad adolece de multiples
defectos y vicios, cada uno de los cuales, por si solo, debieran determinar que se declare
HABER NULIDAD en la resolucién materia de vista y se absuelva a nuestro patrocinado

por el delito de colusién desleal.

2.- Que, una de las exigencias basicas que impone el principio de legalidad viene
representada por la relacionada con la aplicacion en el tiempo de la ley penal, de tal
manera que el principio de irretroactividad impide que la norma penal sea aplicada a
hechos que fueron cometidos antes de su entrada en vigor; dicha exigencia sélo puede
tener como excepcion el cardcter mas favorable de la misma, lo que permitird que, por
criterio de igualdad, pueda ser aplicada cuando resulta en favor del reo, lo que incluso

tiene reconocimiento constitucional.

En el presente caso, tenemos que se le imputa a nuestro patrocinado, -segun queda
consagrada en la acusacién formulada por el Ministerio Publico-, haber realizado actos de
concertacion con los representantes de las empresas que conformaron el Consorcio
Convial Callao S.A., (en adelante, CONVIAL), desde antes de que se designaran a los
miembros de los diferentes Comités que intervendrian en el proceso de licitacién, hasta la
suscripcion de la ultima adenda de fecha 03 de marzo del 2006, la misma que cambiaba
presuntamente las condiciones originales del Contrato de Concesion. Este periodo de

tiempo va, précticamenté, desde el afio 1999 hasta el 2006, lo que abarca desde antes de la
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convocatoria del proceso de licitacién para la concesion de la Via Expresa del Callao,
hasta el momento de ejecucion del Contrato. Durante estos siete afios, se entiende que se
ha dado una presunta concertacion ilegal, si bien no se ha llegado a definir ni cémo, ni
cudndo ni con quién, al menos si se ha llegado por parte del Ministerio Piblico a
establecer un eventual lapso de tiempo en el que presuntamente habria tenido lugar la

actividad ilicita en cuestion.

Ello resulta fundamental por cuanto, sin mayor sustento alguno, y obviando por
completo la teorfa del caso planteada por el Ministerio Publico en su acusacion, que
ademds ha venido manteniendo de manera reiterada durante todo el proceso, y en
consecuencia, asumiendo un rol que no le corresponde, la Sala Superior afirma que la
actividad delictiva habria concluido el 21 de noviembre del 2007, fecha en la que se
declara la caducidad del contrato. Este es un hecho absolutamente nuevo, nunca
incorporado al proceso, y menos aun materia de imputacién ni en la denuncia, ni en el
auto de apertura de instruccién o en su ampliacion, y menos atn en la acusacién fiscal,
ello es suficiente ya para declarar la nulidad de la sentencia por cuanto ese hecho nuevo
ha sido considerado por la misma para resolver como infundada la excepcién de
prescripcidn que se dedujo a favor de nuestro patrocinado en el juicio oral, y es como tal
recogido en el mismo texto de la sentencia, en su pagina 9, en lo que representa una clara
vulneracion del principio acusatorio que afecta de manera sustancial al legitimo derecho
de defensa de nuestro patrocinado, quien recién toma conocimiento de los mismos en el

momento de ser sentenciado.

3.- Que, dada la manifiesta ilegalidad de lo realizado por la Sala, el punto de
referencia que ubica la comisién de los hechos no puede ir mas alla de lo que la misma
acusacion define, es decir, entre 1999 y 03 de marzo del 2006. Durante dicho periodo de
tiempo, la norma vigente en materia de delito de colusion desleal era el art. 384° CP, cuyo
tenor era 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 razon de su cargo o comision especial defrauda al
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Estado o entidad u organismo del Estado, segin ley, concertdndose con los interesados

en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, serd reprimido con pena privativa

de la libertad no menor de tres ni mayor de quince afios.”

De acuerdo al principio general tempus regit actum, dicha disposicion es la que
habria de ser aplicada a los efectos de poder determinar la calificacion de la conducta
imputada a Kouri Bumachar, regla general que sélo podria dejar de aplicarse si se
considera que las posteriores modificaciones que se han realizado en torno al delito
descrito en el art. 384° CP, le favorecen. No obstante ser esta una regla basica derivada
del respeto escrupuloso que merece el principio de legalidad, en la sentencia cuestionada
se afirma sin ningdn tipo de sustento lo siguiente: “(...) ratificamos lo que inicialmente se
establecio, que el tipo penal que se imputa a Kouri Bumachar tiene repercusiones de
perjuicio patrimonial al Estado, por tanto se ubica en el segundo pdrrafo del articulo 384
del Cédigo Penal, esto es colusién agravada, por tanto nuestra decision final serd bajo
ese marco normativo (...)”, es decir, la Sala Superior, so pretexto de afirmar la supuesta
existencia de un perjuicio patrimonial en todo lo relacionado con el proceso de seleccion
y posterior firma de Contrato y su ejecucion, aplica con caracter retroactivo una
disposicién penal que entrd en vigor en el mes de noviembre del 2013, esto es, varios
afios después de ocurridos los hechos materia del presente proceso; circunstancia que
determina por si solo el Haber Nulidad en la sentencia impugnada por grave afectacion
del principio de legalidad, en cuanto incumple el requisito que este impone del respeto a

la Lex praevia.

4.- Que, no obstante lo anterior, debemos tener en cuenta que la sentencia
impugnada, no s6lo aplica un tipo penal agravado con caricter retroactivo, sino que
ademds aplica una norma penal vulnerando de manera flagrante otro principio
fundamental en el 4mbito penal, derivado tanto del principio de legalidad, como del
principio de favorabilidad al reo, también consagrado a nivel constitucional. El delito de
colusién imputado, de conformidad a la legislacion vigente al momento de comision de

los hechos, esto es, entre 1999 y 2006, sancionaba especificamente al funcionario que
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defraudaba al Estado, -en este caso, a la Municipalidad Provincial del Callao-,

concertandose con los interesados en procesos de contratacién publica.

Si bien, sobre el concepto de defraudacién no existia un claro criterio de
interpretacion, girando las diferentes posiciones, tanto doctrinales como jurisprudenciales,
en torno a la exigencia o no de un perjuicio patrimonial, las sucesivas modificaciones que
se han venido realizando sobre dicha figura delictiva, han permitido concluir que, en
realidad, el legislador penal, al sancionar la defraudacion al Estado lograda mediante la
concertacién ilicita con los interesados, pretendia desvalorar ante todo la actuacion
desleal del funcionario publico quien, en el ambito del ejercicio de sus funciones,
comprometia su deber de imparcialidad y su sometimiento a los intereses del Estado,
concertandose con quienes pudieran estar interesados en el proceso de contratacion. De
esta manera, el perjuicio patrimonial que pudiera representar para el Estado un proceso de
contratacion desarrollado sobre la base de una concertacion ilicita con los interesados, no
era considerado como parte de la estructura tipica del delito, donde bastaba simplemente

con determinar el referido acuerdo ilicito para que se produjera su consumacion.

5.- Que, las modificaciones operadas con posterioridad respecto al delito de
colusién desleal no han hecho sino confirmar esta posicion, hasta el punto de que en la
actualidad dicha figura presenta dos modalidades tipicas; una primera; donde el legislador
desvalora exclusivamente la celebracion del acuerdo colusorio ilicito, como mecanismo
de defraudacion de los intereses del Estado en el desarrollo imparcial y objetivo,
respetuoso de la igualdad de armas entre quienes participan en un proceso de contratacion
del Estado; y otro tipo penal, donde el desvalor se incrementa, ademas, si con ello se

causa un perjuicio concreto y efectivo al patrimonio del Estado.

A este respecto, el elemento del perjuicio viene a ser el resultado tipico en la
llamada ahora colusién agravada, el mismo que, de conformidad a lo dispuesto en la
Casacion N° 661-2016, de 11 de julio del 2017, ha de ser materia de prueba concreta y

directa, considerandose que “(...) una prueba idonea que permite establecer el perjuicio
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patrimonial concreto en una determinada entidad es la pericia contable, en tanto sea

concreta y especifica.” De ahi que se haya establecido que, para admitir la comisién de
un delito de colusién agravada, el perjuicio patrimonial tiene que quedar expresa y
concretamente determinado mediante un mecanismo de prueba idoneo, considerandose
como tal la pericia contable que tenga como objeto el determinar su existencia y

cuantificarlo.

6.- Que, este aspecto relacionado con la acreditacion del perjuicio resulta esencial
en el ambito del presente proceso; en primer lugar, porque el Ministerio Publico, al
momento de formular su acusacién, refiere la eventual existencia de un “perjuicio
potencial” para la Municipalidad en relacién a la suscripcion del Contrato de Concesion,
lo que justifica el que, al realizar el juicio de subsuncién de la conducta que le imputa a
Kouri Bumachar, sefiale que la misma es subsumible bajo el tenor de lo dispuesto en el
delito de colusion simple del actual art. 384° CP, el mismo que, por tener una pena
inferior a la del delito vigente al momento de ubicarse temporalmente los hechos, resulta

de aplicacion preferente, respetando asi el principio de retroactividad benigna.

En segundo lugar, porque en autos obra el Informe Pericial Contable, de fecha 11
de julio del 2011, elaborado por los Peritos Judiciales CPC Juan Jorge Ormaeche Farfan y
CPC Ilter Wenceslao Romero Dévalos, quienes se ratificaron en el juicio oral sobre el
resultado del mismo. Dicho Informe Pericial Contable tenia como objeto especifico el que
se “Determine el monto de ingresos por pagos a los treinta afios de concesion, tomando
en cuenta el promedio del cobro realizado por Convial Callao S.A., por el avance de la
ejecucion de la comstruccién de la Via Expresa del Callao, a fin de determinarse el

$ Es claro

perjuicio causado al Estado Peruano (Municipalidad Provincial del Callao)
que el objeto del Informe Pericial Contable, elaborado y ratificado por los Peritos
Judiciales nombrados por el Juzgado Penal en su oportunidad, tenia como objetivo

especifico, el determinar si la construccion de la Via Expresa del Callao por parte de la

* Considerando Décimo Séptimo de la Casacién N° 661-2016, de 11 de julio del 2017.
> Las negritas son nuestras.
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empresa CONVIAL generé perjuicio patrimonial a la Municipalidad Provincial del

Callao y, de ser el caso, obviamente, se determinara el monto.

“En dicho Informe Pericial Contable se deja establecido que el Contrato de
Concesion suscrito con fecha 09 de febrero del 2001, entre la Municipalidad Provincial
del Callao y CONVIAL, no determinaba la transferencia de la propiedad de la via
publica, siendo concesionado a favor de CONVIAL, quien, en consecuencia, asumia los
costos que implicaba la construccién, mantenimiento y explotacion de la Via Expresa.
Teniendo esto en cuenta, en la tercera conclusion del referido Informe se afirma: “El
registro de ventas detallado y los estados financieros, presentado al Juzgado por los
liquidadores de la Empresa de Convial Callao SA en Liquidacidn, muestra que el integro
del recaudo por concepto de peaje y otros tuvo origen particular, es decir privados, no
visualizandose aporte del Estado Peruano.” De esta manera, concluye el Informe Pericial
que no hubo desembolso alguno a favor de CONVIAL por parte de la Municipalidad
Provincial del Callao y, en consecuencia, no se ha establecido la existencia de perjuicio

patrimonial alguno.

En tercer lugar, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema emitio, con fecha
09 de junio del 2015, Resolucion en el R.N. N° 1109-2014, la misma que tenia como
objeto el recurso de nulidad interpuesto por el Procurador de la Contraloria General de la
Republica respecto de la Resolucion de fecha 16 de enero del 2014, en el extremo que
dispuso no haber mérito para pasar a juicio oral contra Fernando Gordillo Tordoya y
otros, por el delito de colusién desleal; si bien dicha Resolucién nunca tuvo como objeto
el andlisis de la conducta imputada a nuestro patrocinado, no obstante, al pronunciarse
sobre estos otros procesados, necesariamente tuvo que analizar aspectos generales que
afectan a los hechos materia del presente proceso, los mismos que, en tanto que definen
aspectos facticos del mismo, sin duda resultan de aplicaciéon al caso, mas all4 de que a

partir de ellos se emita un pronunciamiento concreto y particular sobre ciertos procesados.

Es asf que el origen del presente proceso ya ha quedado absolutamente establecido
que guarda relacion con todo el proceso de licitacion, suscripcion de Contrato y ejecucion

de la obra relacionada con la concesién de la Via Expresa del Callao; es mas, a los
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diferentes funcionarios y particulares que estuvieron procesados a lo largo del mismo, el
contenido de su distinta imputacién siempre giraba en torno a su participacién en tales
hechos, ya sea a nivel del proceso de licitacion, ya sea en relacion a la firma del Contrato
y sus adendas, ya respecto a la ejecucion del mismo. A la hora de analizarse el delito de
colusién desleal que era materia de imputacién a los procesados en cuestion, la
Resolucién de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, no sélo se limité a calificar
la conducta de estos, sino que emitié también pronunciamiento expreso en relacién a la
eventual causacién de un perjuicio patrimonial a la Municipalidad Provincial del Callao,
concluyendo que en los hechos relacionados con la suscripcién del Contrato de
Concesion, asi como en la firma de las adendas de fecha 15 de febrero de 2002 y 21 de
mayo de 2004, ha quedado acreditado a través del correspondiente Informe Pericial
Contable que no se ha causado perjuicio patrimonial a dicha institucion publica. Este
aspecto se presenta como un hecho que caracteriza la imputacién factica no sélo de
aquellos a quienes se referia la Resolucion de la Sala Suprema, sino la de todos los
involucrados en el proceso de licitacion y posterior concesion de la Via Expresa del
Callao, al considerarse probado que dicho proceso de concesiéon no generd perjuicio
alguno para la Municipalidad Provincial del Callao, hecho factico probado que no
depende de la participacion particular de los implicados en ¢él, sino del andlisis global que
se ha realizado de este a partir del correspondiente Informe Pericial Contable, prueba que
ha sido utilizada a lo largo de todo el proceso, en los diferentes incidentes que se han

deducido a lo largo de su larga tramitacion.

Desde este punto de vista, y asi lo viene a valorar la Sala Suprema, dicho Informe
Pericial Contable constituye un elemento de prueba a través del cual se ha logrado
determinar que en este caso, con independencia de la participacién de los diferentes
imputados, no se llegd a causar perjuicio patrimonial alguno. Los expertos que
procedieron a su realizacion ratificaron su contenido a nivel del juicio oral, y no consta en
autos otro Informe técnico que sostenga algo contrario a lo alli indicado, en tanto que el
objeto de los Informes elaborados por la Contraloria General de la Republica fueron,
determinar la razonabilidad técnica y legal del proceso de concesién de la Via Expresa del

Callao, (Informe especial N° 172-2007-CG/=EA, de octubre del 2007); y establecer las
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irregularidades en el concurso de proyectos y en la ejecucion contractual de la concesion

de la Via Expresa del Callao, (Informe especial N° 240-2007-CG/OEA, de diciembre del

2007), por lo que no evaluaron la eventual existencia de un petjuicio econémico a la

Municipalidad Provincial del Callao.

7.- Que, existiendo en autos una prueba idonea que permiti6 establecer la ausencia
de perjuicio al patrimonio de la Municipalidad Provincial del Callao en relacion al
proceso de licitacion, firma del Contrato y sus adendas, asi como la ejecucién del mismo
en relacién a la obra Via Expresa del Callao, la cual fue incluso materia de valoracion por
la Corte Suprema, en este mismo sentido; y de conformidad a lo establecido en la
Casacién N° 661-2016, que tiene la condicion de doctrina jurisprudencial vinculante, ha
de concluirse que la conducta que se le imputa a nuestro patrocinado no puede subsumirse
bajo la calificacién de colusién agravada, tal y como se sostiene en la sentencia materia

de impugnacién, al no haberse acreditado la causacion de perjuicio patrimonial alguno.

De esta manera, y teniendo en cuenta que, en cualquier caso, la conducta imputada
a nuestro patrocinado es calificada como delito de colusion, corresponde determinar, a la
vista de la sucesion en el tiempo de distintas normas penales cuyo objeto de tipificacion
ha sido precisamente dicho delito, cudl de todas es la que resulta méas favorable para
Kouri Bumachar, por cuanto a ello obliga lo dispuesto en el art. 6° CP, al sefialar que en
el supuesto de sucesion temporal de leyes, la que corresponde aplicar es siempre la que
resulte més favorable al reo, en logica consonancia con lo dispuesto en el inciso 11 del

art. 139° Co.

Y a este respecto, basta con comparar la pena en abstracto prevista para el delito
de colusién que estaba vigente al momento de comision de los hechos, esto es, entre tres y
quince afios de privacion de la libertad; con la que se dispone en la actualidad, no menos
de tres ni mayor de seis afios, para determinar que la norma mas favorable es esta Gltima

por definir un marco punitivo mucho mas benigno, en tanto asi lo ha decidido el
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legislador. Ello determinaria en consecuencia una aplicacién retroactiva benigna de la

actual ley penal, por exigencias del principio de legalidad.

8.- Que, la aplicacion retroactiva del vigente tipo perial previsto en el primer
parrafo del art. 384° CP, -por ser ley mas favorable-, obliga a evaluar si, a la vista del
tiempo transcurrido entre los hechos imputados, y la actualidad, ha prescrito la potestad
de ejercitar la accion penal contra Kouri Bumachar. Y siendo que el titular de la accién
penal ha definido que la supuesta actividad delictiva ejercida por nuestro patrocinado
habria concluido en el mes de marzo del 2006, con la suscripcién de la Gltima adenda,
tenemos que el plazo de prescripcion extraordinario de la accion penal habria vencido ya
en el aflo 2015, lo que obligaria a archivar la presente causa habiendo ya vencido en

exceso dicho plazo.

9.- Que, la Sala Superior, desconociendo en el presente proceso un elemento de
prueba esencial, por cuanto ni siquiera sefiala por qué no es materia de anlisis, no
obstante da valor probatorio a otros que no guardan relacién alguna con el objeto
especifico materia de prueba, cual es la determinacidn del perjuicio que con relacién a la
Municipalidad Provincial del Callao ha podido causar tanto el proceso de licitacién, como
la posterior suscripcion del Contrato y su ejecucion, imputa a nuestro patrocinado lo que
ni siquiera el mismo titular de la accién penal hizo en su momento, esto es, un delito de
colusion agravada, tipo penal que, ademas ni siquiera estaba vigente en la época en la que
se sitia la supuesta comision de dicho ilicito. Con ello, no sélo infringe de manera
deliberada y grosera el principio de legalidad, al subsumir la conducta en un tipo penal
que no estaba vigente al momento de la comisién de los hechos, el mismo que presenta
elementos tipicos, como el perjuicio real y efectivo, que no se exigia ni estaba presente en
el tipo penal que regia en el afio 2006; sino que ademds con ello, estd negando también la
vigencia de otro principio elemental en el dambito penal, el mismo que incluso tiene

reconocimiento constitucional, cual es el de favorabilidad al reo, en la medida en que,
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aplicando retroactivamente un tipo penal que no existia, estd también perjudicando a
nuestro patrocinado al negarle con ello la aplicacién de un tipo penal que, hoy en dia,
resulta ser mas beneficioso, cual es el de colusién desleal descrito en el primer parrafo del
art. 384° CP. Todo ello determina que se declare haber nulidad en la sentencia

impugnada, y se disponga el archivo definitivo del presente proceso.

10.- Que, también desde un punto de vista estrictamente sustantivo, la sentencia
emitida por la Sala Superior infringe el principio de imputacién necesaria cuando califica
la conducta de nuestro patrocinado como delito de colusién desleal. A este respecto, y
més alla de las distintas normas penales que han tipificado el delito de colusion desleal
desde la promulgacion de nuestro C6digo penal hasta la actualidad, el elemento esencial
que ha definido por encima de todo dicha figura delictiva es el acuerdo colusorio;
calificar una conducta como delito de colusion implica afirmar que entre el funcionario
autor del delito y un particular, al que el legislador llama siempre “interesado”, ha
existido un acuerdo de voluntades, un pacto a través del cual, el proceso de contratacion
del Estado deja de ser imparcial y objetivo, para estar direccionado en funcion a los
intereses de dicho particular. Esta caracteristica es la que permite calificar de indebido
dicho acuerdo, en tanto afecta a la misma esencia que define todo proceso administrativo
destinado a la contratacién de bienes, servicios o proveedores, de ahi que una de sus
principales caracteristicas sea su naturaleza subrepticia, lo que la jurisprudencia describio

como “por debajo de la mesa”.

Por ello es que la estructura tipica de la conducta descrita en el tipo penal de
colusién presenta como elemento basico y esencial la intervencion de dos personas, en
tanto califica como un delito de participacion necesaria. Ello es coherente si se tiene en
cuenta que la misma definicién de acuerdo colusorio exige que en este participen, al
menos, dos sujetos, quienes son los que de esta forma acercan sus posiciones, para
finalmente llegar a un pacto, que es ilicito, pero que en cualquier caso refleja la voluntad
de quienes estan en él involucrados. Lo interesante es que quienes participan de dicho

acuerdo tienen evidentemente un papel muy diferente a la vista del contexto particular en
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el que se desenvuelve la comision de este delito, cual es el proceso de contratacion del
Estado. Por un lado, se ubica al funcionario piblico quien, por razén de su cargo, tiene
responsabilidad en el proceso, de esta manera tiene capacidad de decision en él, siendo
este aspecto el que permite calificarlo como Unico sujeto activo del delito y, en
consecuencia, autor del delito, dado que de esta manera, llega a adoptar acuerdos que por

su misma obligacion funcional, no tiene permitido decidir.

Por otro lado, esta el interesado quien, por la estructura del delito y en coherencia
con su naturaleza, ha de ser la persona con la que el funcionario se pone de acuerdo en
forma y temas que inciden en el proceso de contratacién, afectando su naturaleza
imparcial y objetiva, lo que determina su caracter ilicito. Definitivamente, el grado de
responsabilidad que le toca a este interesado no estd especificado en el mismo tipo penal
de colusiodn, si bien ya constituye doctrina jurisprudencial el calificarlo como cémplice

primario en el delito.

11.- Que, dadas estas caracteristicas, el imputar la presunta comisiéon de un
acuerdo colusorio en el marco determinado por la supuesta existencia de un delito de
colusion desleal exige, no s6lo que se identifique al funcionario presunto autor del delito,
sino que también se identifique plenamente a la persona con la que este procedié al
acuerdo de voluntades ilicito que ello implica, en la medida en que s6lo de esta manera se
cumplen las exigencias del principio de imputacién necesaria, de cara a realizar una

adecuada labor de subsuncién del comportamiento imputado al tipo penal de colusidn.

En caso contrario, este es, de no llegarse a establecer la identidad del llamado
“interesado”, con el que tiene lugar el pacto ilicito constitutivo del delito, sencillamente
no podria considerarse probado, no ya el delito, sino el elemento bésico que lo
caracteriza, cual es el mismo acuerdo, dado que, si no se conoce con quién se ha coludido
el funcionario, cdmo puede llegar a establecerse si realmente ha habido colusion. Ello
obligaria a admitir la existencia de una duda razonable que siempre habria de beneficiar al

reo, de conformidad a las exigencias que impone el in dubio pro reo.
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12.- Que, teniendo en cuenta lo anterior, en el presente proceso, el Ministerio
Ptiblico, al formalizar su acusacidn, afirma que nuestro patrocinado “en su condicion de
funcionario publico y Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao, en realidad si
llegé a sostener reuniones y negociaciones de concertacion ilegal con los representantes
legales de las empresas del Consorcio (...); actos de concertacién que sostuvo desde
antes de que designara de forma irregular a los miembros del Comité de Recepciones de
Propuestas del Concurso Publico y a los integrantes del Comité de Concesiones del
Concurso Publico para la ejecucion de la obra, quienes eran sus allegados, amistades y
personal de confianza, los mismos que trabajaban Ad Honoren y quienes finalmente
transgrediendo las Bases Generales del Concurso eligieron y otorgaron la buena pro al
Consorcio CCI-Concesiones Pertl, que luego devino en la empresa CONVIAL CALLAO
S.A”

A la vista de semejante tenor, resulta mas que evidente que, en una primera
interpretacion, la supuesta colusién que se le imputa a nuestro patrocinado en calidad de
autor, por su condicién de funcionario publico, serfa con los “representantes de las
empresas que conformaban el Consorcio”, sin identificar quiénes serian estos,
afirmandose que dicha concertacion habria sido también sostenida entre los miembros de

los diversos Comités nombrados a los efectos de la tramitacion del proceso de licitacion.

Prueba de que semejante imputacién no se sostenia es el hecho de que, los
llamados representantes del Consorcio ganador de la buena pro, nunca fueron
identificados, mientras que, los representantes de CONVIAL, empresa que se conforma
por el consorcio ganador para la ejecucion de la obra, Mario Ernesto Angel Guasco y

Javier Roberto Lowry Gazzini, a quienes se les habia imputado la comision de un delito

de colusion desleal, en su condicién de complices por ser, aparentemente con quienes se

habria llegado al eventual acuerdo colusorio, fueron sobreseidos en el marco de este

mismo proceso al no haberse podido acreditar la existencia de dicho acuerdo colusorio.
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13.- Que, esta situacion tan atipica e irregular es incluso advertida por la misma
Sala Superior, en cuya sentencia afirma que esta situacion “(...) determina inconsistencia
en la valoracion del comportamiento supuestamente delictivo de Kouri Bumachar, por
ausencia legal del otro personaje del delito, cuya situacion juridica no se ha definido,
(...), persiste la incognita, con quien ha concertado Kouri Bumachar, en qué términos
y condiciones, incognita que no ha sido precisada ni respondida por la parte

acusadora.®”

Con esta simple afirmacién, la Sala Superior estd admitiendo que el Ministerio
Piblico, es decir, el titular de la accién penal, quien ha formulado acusacién contra
nuestro patrocinado en tanto habria considerado la existencia de suficiente evidencia para
acreditar que Kouri Bumachar se habria coludido de manera indebida con otra persona en
calidad de interesado, no ha cumplido en su acusacién con acreditar, en primer lugar, con
quién se habria coludido, en tanto todos los demés imputados en el presente proceso
fueron sobreseidos por el delito de colusion, tanto funcionarios como representantes de la
empresa concesionaria; en segundo lugar, al no conocerse con quién se habria llegado al
acuerdo ilicito, admite la Sala que tampoco el Ministerio Publico ha podido demostrar el
contenido de dicho acuerdo, es decir, si no se sabe en qué aspectos concretos se habrian
puesto de acuerdo nuestro funcionario y no se sabe quién: ;Cémo se puede sostener una

acusacion por colusion, si con ello no habria prueba del mismo acuerdo colusorio?

No obstante reconocer la Sala Superior esta grave y seria deficiencia en la
acusacion formulada por el Ministerio Publico, lo que hubiera por si mismo determinado,
al menos la necesidad de su subsanacion; esta le da acogida y, poniendo de manifiesto
que no se ha podido determinar a lo largo del juicio oral la identidad de los supuestos
interesados con los que se habria coludido nuestro patrocinado, comienza a realizar en su
misma sentencia una serie de elucubraciones, hipdtesis y suposiciones, absolutamente
impropias de una sentencia, en tanto es evidente que los medios de prueba que se
actuaron a lo largo de las diferentes sesiones del juicio oral se mostraron totalmente

incapaces de poder establecer con claridad y contundencia la identidad del interesado,

® Las negritas son nuestras.
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especialmente en un proceso -como el que se ha seguido contra nuestro patrocinado-
donde, siendo la imputacién la comisién de un delito de colusion, todos los demés
imputados que fueron materia del mismo han sido sobreseidos con relacién al mismo
delito; de ahi que se le haya seguido un proceso penal por un delito donde se le imputa
haberse concertado con alguien que hasta la fecha es un perfecto desconocido, por cuanto
no hay prueba que permita identificarlo. Ello determina que la sentencia materia de
impugnacion carezca de la debida sustentacion probatoria en tanto sigue la misma linea
de la acusacién fiscal, al no haberse identificado al interesado y, en consecuencia, ello

implica que tampoco ha quedado demostrado la existencia de ningtin acuerdo colusotio.

14.- Que, siendo la Sala Superior consciente de esta situacion, y realizando la
labor que sdlo le corresponde al Ministerio Publico, comienza a divagar en una cuasi
especie de investigacion, que le lleva a plantear una teoria del caso que ni siquiera el
Fiscal Superior fue capaz de plantear al momento de su acusacién o de su requisitoria
oral: Esta nueva teoria del caso que sorprendentemente plantea la Sala Superior, para
suplir asi las deficiencias de fundamentacion factica y juridica de la acusacion, le llevan a
afirmar que “(...) Ernesto Angel Guasco, fue el Gerente General y por tanto el
representante de la empresa, en el momento que postula y gana la concesion, lo que
convierte a esta persona en el instrumento que habrian utilizado los integrantes del
Consorcio que estaban vinculados con Kouri Bumachar, que serian los directamente
interesados y beneficiados con la concesion, lo que deriva en una conclusion elemental y
légica, serian las personas con las que se habria concertado (...)”; pero como dicha
persona, Ernesto Angel Guasco fue excluido del proceso por no haberse probado la
existencia de acuerdo colusorio alguno entre este y el mismo Kouri Bumachar, la Sala, sin
mayor fundamento, y en un acto de temeridad absoluta por no haber prueba alguna y ni
siquiera haber sido materia nunca de alguna investigacion, acaba afirmando que “(...) no
cabe duda que en estas condiciones el tercero “extraneus” con el que Kouri Bumachar se

habria coludido, no se ha determinado, existiendo sospecha vilida respecto de la

Calle Luis Felipe Villardn N° 385 San Isidro — Lima 27
Teléfonos (51.1) 222-0316 (51.1) 221-6858 (51.1) 222-1513




intervencion de Augusto Dall Orto Falconi y Roberto Dall Orto Lizdrraga, lo que deriva

en una causa probable.”7

Es asi como la Sala Superior, quien declara que no se ha podido acreditar a lo
largo del presente proceso la identidad concreta del interesado con el que se habria
coludido nuestro patrocinado, lo que es una muestra evidente de las serias dudas en torno
a la misma existencia de un acuerdo colusorio; no obstante ello, se atreve a imputar la
comisién de este delito a Kouri Bumachar entendiendo que hay “sospechas” de que los
interesados en el no acreditado acuerdo colusorio serian Augusto Dall Orto Falconi, quien
ocupé el cargo de presidente del Comité del Concurso Piblico de Proyectos Integrales
para la Ejecucién de la Via Expresa del Callao de acceso al Aeropuerto Internacional
“Jorge Chavez”, a través de la avenida Elmer Faucett”, quien nunca ha estado investigado
a lo largo de los afios que ha durado la investigacion seguida en el presente proceso y ni
siquiera fue ofrecido como testigo por parte del Ministerio Piblico en su acusacion; y
José Roberto Dall’Orto Lizarraga, quien se desempefiaba como director de la empresa
ICCGSA, que form¢ el consorcio con la empresa Concesiones Pert SAC, ganando este la
buena pro en el proceso de licitacion cuestionado; no obstante, tampoco fue investigado
nunca y simplemente declaré como testigo en el ambito del juicio oral, donde sefialé que
no tuvo relacion alguna con el proyecto de la Via Expresa del Callao, de responsabilidad

de la empresa CONVIAL.

15.- Que, de esta manera, asumiendo labores de investigacién y cuasi acusacion,
que son competencia exclusiva del Ministerio Publico, y al momento de sentenciar a
nuestro patrocinado, lo que implica que ha de proceder a evaluar todo el material
probatorio actuado en el desarrollo del juicio oral, a fin de analizar si este le lleva al
convencimiento claro e indubitable de que Kouri Bumachar efectivamente se coludi6 con
otra persona en el ambito del proceso de licitacion, suscripcion de Contrato y sus adendas,
asi como en el de su ejecucion, todo ello con la debida sustentacion juridica, la Sala

Superior acaba afirmando que el supuesto acuerdo colusorio se habria dado porque tiene

” P4gina 69 de la sentencia impugnada. Las negritas son nuestras.
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la sospecha de que los interesados, con quienes habria llegado a dicho pacto ilicito, son
dos personas que, a lo largo de los mds de diez afios que ha durado la causa, ni siquiera
fueron materia de cuestionamiento alguno por parte del titular de la accién penal; ello,
ademds de vulnerar el sentido mismo de la labor jurisdiccional, conlleva una evidente
violacién del principio de in dubio pro reo, en tanto la sospecha pasa a ser prueba de
responsabilidad, por no decir afectacion al principio de presuncion de inocencia, que
exige que la responsabilidad por la comisién de un delito deba sustentarse en pruebas
concretas y especificas, porque solo asi puede establecerse de manera fundada la
culpabilidad por el delito cometido, no resultando suficiente para ello la sospecha de un
tribunal, basada en meras conjeturas que, no sélo no han sido materia de prueba, sino que
modifican por completo la teoria del caso planteada por el Ministerio Publico, titular de la
accion penal, a quien le corresponde probarla, labor que no puede en ningin caso ser
suplida por la Sala Superior, la cual ha de pronunciarse objetivamente sobre el acervo
probatorio existente, y en qué medida este le es suficiente para generar la conviccion de la
comisiéon del delito imputado, esto es, certeza fundamentada, que no es igual a

“sospecha”.

16.- Que, en conclusion, la Sala Superior ha emitido una sentencia donde condena
a Kouri Bumachar como autor de un delito de colusion desleal sin que se haya probado
fehacientemente, ni identificado de manera cierta, a la persona interesada con la que
eventualmente se habrfa puesto de acuerdo de forma ilegal, desconociéndose hasta el
momento los términos en los que dicho acuerdo se habria producido; es decir, no
existiendo elemento probatorio alguno que acredite el acuerdo colusorio. Se infringe asi,
en una primera instancia, un elemental deber de fundamentacion factica, en tanto que la
imputacién de un delito de la naturaleza del de colusion, requiere obligatoriamente de la
demostracion de la existencia de un acuerdo ilicito, lo que pasa logicamente por la
identificacion de los sujetos que toman parte en el mismo, en tanto ello es un elemento
basico de la conducta delictiva; en el caso concreto, poniendo de manifiesto la misma

Sala Superior que el Ministerio Publico no ha podido probar con quién se concertdé Kouri
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Bumachar, -lo que hubiera sido ya suficiente para sobreseer el proceso-, y fungiendo de
Fiscal, entiende que la sospecha, -infundada-, basta para cumplir con dicha exigencia;
esto es, en esta sentencia, la responsabilidad de nuestro patrocinado no se ha probado, no
obstante ello, la Sala Superior lo condena porque sospecha que hubo un acuerdo indebido

entre este y no se sabe quién.

Esta falta de fundamentacién trae como consecuencia directa una total y absoluta
falta de respeto a las exigencias impuestas por el principio de tipicidad, en tanto no podra
ser calificado como tipica aquella conducta donde no se encuentren acreditados todos los
elementos que se exigen en el supuesto de hecho contenido en la norma penal; de ahi que,
en el presente caso, no se ha probado la existencia del “interesado” en tanto parte esencial
de la configuracion del delito de colusion desleal, al estructurarse su conducta tipica como
de participacidn necesaria, aspecto que repercute directamente sobre la configuracién del

acuerdo colusorio en tanto eje central en este delito.

Si no se acredita que ha habido acuerdo ilegal, porque no se ha probado que haya
alguien con quien el autor se puso de acuerdo, y s6lo se afirma en la sentencia que hubo
una actuacion por parte de Kouri Bumachar en beneficio e interés de la empresa
CONVIAL, dicha conducta no puede ser subsumida bajo la descripcion legal del delito de
colusién desleal. Imputar este delito pasa necesariamente, -por respeto al principio de
legalidad-, por acreditar fehacientemente el acuerdo indebido, y ello obliga a identificar
con quien tuvo lugar este; en el caso de la sentencia materia de impugnacion, ello no ha
tenido lugar, situacién que se ha venido dando desde la misma acusacion, tal y como la

misma Sala Superior advierte y reconoce en su fallo.

En consecuencia, habiendo condenado la Sala Superior a Alexander Kouri
Bumachar aplicando lo establecido en el art. 384° CP vigente al momento de la comision
de los hechos, infringiendo con ello lo dispuesto por el art. 6° CP, que consagra la
retroactividad benigna, en tanto lo dispuesto en el vigente parrafo primero del art. 384°

CP, por tener un marco punitivo més favorable, resulta ser una disposicion méas favorable,
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se ha de disponer Haber Nulidad en la sentencia emitida por la Sala Superior; y, en tanto
no ha sido acreditado el acuerdo colusorio, como elemento esencial en la conducta tipica
del delito de colusion desleal, por cuanto no se ha identificado ninguna persona que haya
participado en este, siendo ello elemental por ser un delito de participacion necesaria, la
sentencia por la que se condena a Alexander Kouri Bumachar como autor de este delito
infringe el principio constitucionalmente reconocido de motivacion de las resoluciones
judiciales, al condenar por un hecho delictivo que no ha sido probado; y ademds el
principio de legalidad, al subsumir la conducta de Kouri Bumachar bajo la descripcion
legal del delito de colusion, sin que se acredite la presencia de todos los elementos tipicos
que se exigen en el art. 384° CP, especialmente, el relativo a la identificacién del
interesado y la existencia del acuerdo colusorio. Lo que determina que se deba declarar
Haber Nulidad en la sentencia de la Sala Superior y se disponga el sobreseimiento de

nuestro patrocinado de la acusacion formulada en su contra.

POR TANTO:

A Ud., Sefior Presidente de la Segunda Sala Penal Transitoria, solicito tener en

cuenta lo aquf manifestado al momento de resolver.

Lima, 13 de septiembre el 2017

fto Bramont Arlas T.

ABOGADO
C.A.L. 13581

Calle Luis Felipe Villardn N° 385 San Isidro — Lima 27
Teléfonos (51.1) 222-0316 (51.1) 221-6858 (51.1) 222-1513




