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Qlondisdoo Dsbtive
Cuarta Fiscalfa Superior Especializada
Delitos de Corrupeién de Funcionarios
Distrito Judicial de Lama

EXPEDIENTE  : 88-2008 (85-2008)

DICTAMEN . 5. - 2012 - 423FSEDCF
INCULPADO  : KOURI BUMACHAR vy otrds
DELITO : ¢/ la Administracidn Puablica —

Negociacion Incompatible y otros
AGRAVIADO  : £l Estado

- A
SENORA PRESIDENTA DE LA CUARTA SALA PENAL ESPECIALIZADA EN DELITOS
DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS:

Viene a esta Fiscalfa Superior Especializada, el Expediente N"88-2008,
a fin de emitir el pronunciamiento correspondiente, en la instruccién que se
aperturé mediante la resolucion de fecha 30 de diciembre del 2009, y su ampliacion
de fecha 10 de enero del 2011, que obran a folios 18789-18857 y 22430-22432,
respectivamente, contra:

Presunios autores:

¢ José Alejandro Jests TALAVERA HERRERA?,
> Javier Ernesto ORELLANA VILELA?,

s Edgar Santiago BARRIGA CALLE®,

» Pio Fernando SALAZAR VILLARAN,

o Ever Francisco CUEVA CACERES,

» Lifihan Claudina VALVERDE LLANOS,

- Aida Naldy Clotilde SOTOMAYOR GARCIA DE ESTERRIPA,
s Yladio Lorenzo ESPINOZA CONDO,

» Wilfredo PRADO PALOMIND,

o José del Carmen DEL CASTILLO PAZ,

s+ Wilfredo Humberto ZUNIGA NIETO,

» Antonio Sigfredo ROJAS SARAVIA,

o Herndn BONIFAZ QCAMPO,

« Walter MOR} RAMIREZ;

Presunto instigador :

- Alexander Martin KOURI BUMACHARY, en la etapa de

1 Resolucién del 28ENE2011, que corre & fs. 22534-22538, emitida por el Juez de ia causa, que declara prescrita
la accién penal contra Talovera Herrera como presunto autor del delito de Negociacidn lncompatible.

9 Con Resolugion N°125 del 16NOV2010 {Exp. N°88-2008.L} la Cuarta Sala Penal Especial por mayoria Revocd Ja
resolucién det 08JUL2010 que declard Infundada la axcepcion de prescripcidn deducida por Oreliana Vilelo,
Reformandola declararan Fundada la excepeion por el delito de Negociacion Incompatible.,

* 3 Resolucién N°39 del 10FEBZ012 {Exp. N°88-2008.R) la Cuarta Sala Penal Especial confirmé ta resolucién que
declard Fundada la excepcién de prescripeién deducida por Rarriga Calle por Negociacion incompatible.

4 Con Resolucien N°126 det 16NOV2010 {Exp. N°88-2008.J) la Cuarta Sala Penal Especial por mavyoria Revoce la
resolucién de fecha 07JUL2010 que declard Infundada la excepcién de prescripcion deducida por Kouri
Bumachar, Reforméndola daclararcn Fundada a excepcidn, en consecuencia fenecido el proceso seguido en
su contra como prasunto instigador en la etapa de recepcién de propuestas y otorgamiento de [a concesidn,
por el delito de Negociacion Incompatible.
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recepcién de propuestas y otorgamiento de la concesion;
Presunto autor .
s Alexander Martin KOUR! BUMACHAR, en la suscripcion de
la primera, cuarta, guinta y sexta addendas del contrato de
concesion;

Presunto complice primario:

e Fernando Enriqgue GORDILLO TORDOYA, por |a
suscripcién de la quinta addenda del contrato de
concesion®,

s Vladimiro MONTESINOS TORRES,

> Edwin FLORES TORREJON®,

= Maria del Pilar BAELLA HERRERA,

s Abraham Alex RIVAS LOMBARD], vy

o }avier Roberto LOWRY GAZZINY,

Del Delito contra la Administracién Plblica -Negociacion incompatible- en agravio del
Estado {Municipalidad Provincial del Callao).

Presuntos autores :

s Alexander Martin KOURI BUMACHAR,
e  Fernando Enrigue GORDILLO TORDOYA;

> Edwin FLORES TORREJON,
»  Mario Ernesto ANGEL GUASCO, y
o  Javier Roberto LOWRY GAZZINI;

Del Delito contra la Administracion Publica -Colusion Desleal- en agravio del Estado
(Municipalidad Provincial del Callao).

Presunto autor .

s lavier Roberto LOWRY GAZZINE

Presuntos complices primarios:
»  Aldo Eugenio GOTELLI GONZALES, y

o Elga Elizabeth ELIAS PFLUCKER

Del Delito contra el Orden Financiero y Monetario -Financiamiento por Medio de
informacion Fraudulenta- en agravio de La Sociedad y Banco Financiero del Perd.

5 Fernando Enrtque GORDILLO TORDOYA, fue incluido al proceso en mérito a la Resolucion de fecha 10ENE20LL
a folios 22430722432, que dispone Ampliar el Auto de Apertura de Instruccién.

& Resolucién del 20ENEZ01%, gue declara prescrita la accién penal contra Edwin Flores Torrején como presuntc
cémplice del delito de Negociacidn Incampatible por el hecho de visar fa addenda del 15FEB2002,
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Presunto autor :
s javier Roberto LOWRY GAZZINI;

Presuntos complices primarios:
s Aldo Eugenio GOTELLI GONZALES, v
»  Elga Flizabeth ELIAS PFLUCKER,

Del Delito contra la Fe PUblica -Falsedad Genérica- en agravio del Banco Financiero y del
Estado (Municipalidad Provincial del Callao).

Del estudio de los actuados durante la etapa de instruccién, se concluye que hay
mérito para pasar a Juicio Oral contra:

1. Alexander Martin KOURI BUMACHAR, identificado con D.N.I. N°25763480,
natural de Lima, nacido el 07 de abril de 1964, grado de instruccion superior, de
profesién Abogado, con domicilio real en la Avenida Pacifico N°225 interior 202,
Urbanizacién La Tropical en el Distrito de La Perla;

2. Fernando Enrigue GORDILLO TORDOVYA, identificado con D.N.I. N° 25675888,
natural de la Provincia Constitucional del Callao, nacido el 07 de octubre de
1946, grado de instruccion superior de profesion Arquitecto, con domicilio real
en el Jirén Elias Aguirre N°311 del Distrito de La Punta, Callao;

Maria del Pilar BAELLA HERRERA, identificada con D.N.I. N*09179802, natural de
Lima, nacida el 31 de diciembre de 1955, grado de instruccion superior, y
domiciliada en Malecén Balta N° 1020 departamento 601 del Distrito de
Miraflores;

Abraham Alex RIVAS LOMBARDI, identificado con D.N.I. N° 07653694, natural de
Lima, nacido el 16 de marzo de 1965, grado de instruccién superior de
profesion Abogado, domiciliado en Jiron Pio XII N*237 departamento N°105 del
Distrito de Surco;

Javier Roberto LOWRY GAZZINI, identificado con D.N.I. de la Republica de
Argentina N°10610277, natural de Argentina, nacido el 11 de febrero de 1953,
grado de instruccién superior de profesion Ingeniero, con domicilio en Calle
Necochea N°465, Ramos Mejia, Provincia de Buenos Aires, Argentina.

.- Evolucién histérica de los hechos imputados

Que, no obstante en el presente estadio procesal, la Acusacién que viene a
sustentar este Ministerio Pablico no esta dirigida contra todos los procesados contra
los que se Formalizo6 Denuncia -por cuestiones que mas adelante seran
desarrolladas- resulta necesario describir de manera suscinta el desarrollo que tuvo
el proceso de Concesion desde su etapa inicial. Asi se tiene que:
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Clinisteris Pthlevo
Con fecha 10JUN1999, la Municipalidad Provincial del Callao (mas adelante La
Municipalidad o M.P.C.} a través del Acuerdo de Concejo N2004Z’, declaré en
Emergencia todas la vias de la mencionada Provincia, asi como el sistema de
transito y viabilidad, con especial atencién a la infraestructura vial que lleva a los
servicios portuarios y aeroportuarios.

£l 211UN1999, mediante la Resolucién de Alcaldio N2 00180 (en copia certificada a
fs. 59 y vuelta) se convocd a Concurso Piblico de Proyectos integrales pora el
ejecucion de la Via Expresa del Callao para el acceso al Aeropuerto Internacional
Jorge Chévez a través de la Avenida Elmer Faucett, encargdndose ademas a la
empresa Fondo Municipal de Inversiones del Callao Sociedad Andnima -FINVER
CALLAO S.A.- la elaboracién de las Bases del Concurso, designandose a su vez al
“Comité de Recepcién de Propuestas” y al “Comité de Concesiones”, los que
estuvieron confarmados de la siguiente manera:

_Comiité de Recepcién y N

‘5 Propuestas - _ Comité de Concesiories”

Edgar Barriga Calle {primigéniamente
josé Alejandro Talavera Herrera | se designé a Augusto Dall'Orto Falconi
quien renuncio al cargo)

/ ‘- Miéfhbro

Javer Orellana Vilela José Alejandro Talavera Herrera

‘Miembro Fernando Gordillo Tordoya José Augusto Ferreyros Garcia

3. Los dfas 22, 23 y 24 de junio de ese mismo afio, se procedié con la publicacion de

la convocatoria a través del Diario Oficial £l Peruano y E! Callao; siendo que como
resultado de la misma, dieciocho empresas adquirieron las Bases, de las cuales
sélo una de ellas, el Consorcio CCl - Concesiones Pert {(conformada por las
empresas CCl Construcciones Sociedad Andnima con el 49% de participaciones,
CCl Concesiones Sociedad Andnima con el 2%, y Concesiones Perii Sociedad
Andnima Cerrada también con el 49%) present6 su propuesta técnica y economica.

El Comité de Recepcién de Propuestas, mediante el Acta del 10FEB2000 declard
conforme la documentacion presentada por el Consorcio en cuestidn; luego de lo
cual, el Comité de Concesiones el 17FEB del mismo afio, inicio la calificacion en
sesién permanente de la Unica propuesta presentada por el Consorcio CCl -
Concesiones Perd, concluyendo con el otorgamiento de la Buena Pro el dia
28FEB2000, expidiéndose con tal fin la Resolucién del Comité de Concesiones de
la Via Expresa del Callao que obra en copia certificada a fs. 61-63. £n la Resolucion
citada se resolvio, entre otros:

1.- Otorgar al Consorcio CCH-Concesiones Perd, la Concesion del Proyecto Integral
Via Expresa del Callao.

2.- La Concesion comprende disefio, construccion, mantenimiento, explotacion
por peaje del eje vial Faucett {Via Expresa del Callao), en una longitud de 5 354,54
ml., entre el Aeropuerto Internacional Jorge Chévez y el intercambio Vial ubicado

7 En copia simple a fs. 57-58.
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en la 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®,

3.- La inversion total propuesta es de USS 45 574 716,30 dolares americanos
incluido IGV, suma que serd aportada integramente por el Concesionario. El
Concedente no realizard ninguna inversion econdmica.

1.5. Posteriormente, el Consorcio ganador con fecha 17MAR2000 constituyé la
empresa Convial Calloo Sociedad Anénima, siendo sus socios fundadores
Concesiones Pert S.A.C. con 490 000 acciones, CCl Construcciones S.A. sucursal
Pertl con 490 000 acciones, y CCl Concesiones S.A. con 20 000 acciones, empresa
con un capital social inicial de 5/.1'000 000,00 de nuevos soles, tal como consta
en la Partida N°1164997.

1.6. Por otro lado, no obstante que las Bases del Concurso establecieron que el
contrato debia ser suscrito hasta el dia 30ABR2000, se suscribio un “Contrato
Preparatorio” el 30MAR2000 y luego cinco cldusulas adicionales aplazando la
suscripcion, las que tuvieron como fechas: 06JUN2000 Primera clausula adicional
que prorroga compromiso de contratar por 60 dias; 29AG02000 Segunda cldusula
adicional que prorroga compromiso de contratar por 60 dias; 21SET2000 Tercera
clausula adicional que prorroga compromiso de contratar por 60 dias; 240CT2000
Cuarta clausula adicional que prorroga compromiso de contratar por 60 dias;
19DIC2000 Quinta cldusula adicional que prorroga compromiso de contratar por
60 dias.

. La empresa CONVIAL CALLAO S.A., conforme es de advertirse de la Escritura
PUblica inscrita en la Partida N°1164997, el 31ENE2001 aumentd su capital social a
/.42 000 000,00 nuevos soles.

. Con fecha 09FEB2001, segun se tiene de! instrumento que obra a folios 4674-4701,
la Municipalidad Provincial de Callac como concedente y la empresa CONVIAL
CALLAO S.A. como la concesionaria, suscribieron el “Contrato de Concesién” para
el disefio, construccién, administracién, explotacién y mantenimiento de la Via
Expresa del Callao, esto con el objeto de satisfacer la creciente demanda de
transito y trasporte entre Lima, Callao y el norte del pais.

. Posterior a la suscripcién del Contrato de Concesidn, se suscribieron varias
adendas, a saber:

»  Adenda del 15FEB2002, con la cual se realizé entre otras modificaciones, que la
Concesién otorgada a titulo gratuito se trasformara en onerosa, debiendo
abonar el Concesionario un canon que destinaria exclusivamente a la
constitucion de un fondo fiduciario para promover el desarrollo de micro
emprendimientos regionales, ascendente a la suma anual de §/. 360 000,00
nuevos soles en doce cuotas mensuales y consecutivas de S/. 30 000,00 nuevos
soles: se modifica el tipo de cambio del establecido por la Superintendencia de

8  En el resumen sjecutivo de la Propuesta Técnica, se menciond que el Proyacic consistia en una via expresa
que se iniciaba en la interseccién de la Av. Elmer Faucett con la Av. Venezuela v culminaba pasando el
Aeropuerto Internacional Jorge Chivez, de 5,50 km. de longitud; subdividiendo ta fongitud total del proyecto
an seis tramos.
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Banca y Seguros al tipo de cambio libre; se establece gue el reajuste previsto
para realizarse después de doce meses de iniciado el cobro del peaje se realice
al cobro de éste, y el redondeo producto del tipo de cambio se realice a §/. 0.50
0 ta unidad de un nuevo sol. {Fs. 4703-4709)

Aclaracién a la Adenda del 20FEB2002, la que introduce modificaciones a la
cldusula sexta en cuanto a la aclaracién del refrendo de los acuerdos
comerciales por parte del Concedente, quedando que los acuerdos comerciales
celebrados entre el Concesionario y los prestadores del servicio para la
explotacion de la publicidad, servicios de comunidad, parking's, estaciones de
servicio, gasolineras, comunicaciones, fast food, dreas de servicio, servicios de
trasporte, etc. estarfan refrendados por el Concedente a efectos de garantizarles
a aquellos los plazos pactados. {Fs, 4710-4711).

Adenda_del 22MAYD2002, que tuvo por objeto suspender la ejecucion de las
obra del tramo entre progresivas (-) 500.00 + 1,000.00 (interseccién de la
Avenida Faucett y Venezuela} hasta la obtencién de la correspondiente
autorizacion de la Municipalidad de Lima, fijandose como fecha de iniciacidn de
las obras el 31MAR2005; autorizéndose también al Concedente a cobrar peaje ni
bien concluya las obras factibles de ser ejecutadas; igualmente se precisa que a
partir del segundo mes de autorizado e iniciado el cobro del peaje el
Concesionario esta obligado a abonar el canon. {Fs. 4712-4714).

Aclaracion a la Segunda Adenda del 07AG02003, que sefiala ademas de otros,
que el Concedente ratifica la autorizacién dada al Concesionario para ceder el
flujo de fondos que los ingresos por cobro de peaje generen como mecanismo
de repago del financiamiento, en el marco de un cldsico Project Finance, lo que
implica mantener vigentes los activos cedidos en pago a favor del financista
hasta concluir el reembolso total del endeudamiento permitido al
concesignario, incluso ante una eventual caducidad anticipada de [a concesion.
(Fs. 4716-4718).

Adenda del 21MAY02004, que principalmente establecia que el Concedente
otorgaria las garantias necesarias requeridas por los financistas para permitir la
obtencion de financiamiento, oiorgando al Concedente  garantia
complementaria la que actuard como accesoria a la garantia principal
{fideicomiso que se constituird sobre la recaudacion de peaje a favor de los
financistas} que podrd ser ejecutada ante cualquier incumplimiento de
obligaciones por parte del Concedente, el cual emitira mensualmente los
certificados de inversion, los cuales son instrumentos téchicos contables
avalados por el propio Concedente quien garantiza ante terceros la inversion
efectuada por el Concesionario con las caracteristicas de enajenables ante
cualquier entidad crediticia, tal como lo contempla el Contrato en el articulo
6.2., emitiendo a los efectos una copia negociable de cada certificado de
inversion. {Fs. 4719-4726).

Adenda del 3I0ENE2005, que tuvo 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 empezar a cobrar el peaje aplicando al
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2.2,

menos parcialmente la tarifa contractual, completdndose fa misma en un futuro,
también el Concedente resuelve postergar las obras previstas en el Ovalo Las
Américas, igualmente suspende la construccién del puente voltéo sur,
autorizandose al Concesionario para que en forma automdtica una verz
finalizados los trabajos correspondientes al Tramo A, previstos en el contrato v
ajustados al presente documento, mas los trabajos adicionales, cobre el peaje.
(Fs. 4737-4742).

Adenda del 03MAR2006. Por la que acuerdan ambas partes cambiar la
modalidad de administracion del canon fijo anual de S/. 360 000,00 dejando
dicho canon de constituirse en fondo fiduciaric a ser administrado per un
tercero independiente, pasando a ser depositado en una cuenta especial
intangible a nombre del Concesionario en una Entidad bancaria de su eleccion.
(Fs. 4743-4745).

Delito de NEGOCIACION INCOMPATIBLE

PO

Respecto al Adendum del 10ENE2005

Seglin se tiene del Contrato de Concesién de la Via Expresa del Callao, y sus
antecedentes que establecian que la inversidn total de la obra serfa aportada
integramente por e! Concesionario sin que el Concedente realizara ninguna
inversion econdmica, El Concesionario - CONVIAL CALLAO 5.4, tenia el derecho
de explotacidon de la Via Expresa desde la fecha de finalizacion de la obra, para

" lo cual debia ejecutar Ia Construccion de las Obras de la Via Expresa conforme

a las especificaciones contempladas en su propuesta técnica, obras que
concluirian dentro de los 24 meses siguientes a la fecha de la Toma de
Posesion de la Via (20MAR2003). Al respecto, es de precisar que en relacion a
las Obras a ejecutar, seguin se tiene de la “propuesta técnica” presentada por
CONVIAL CALLAO S.A., se tenia gue construir entre otros, una trinchera total
de 1300 m. la que se habia trazado desde la progresiva 3+880 hasta pasar el
ovalo, asi como la “construccion de dos puentes vehiculares en la zona de
trinchera que serviran para el transito que va y viene de las Bases Aéreo Naval
y Aéreo Policial”.

Posteriormente, mediante la Adenda del 15FEB2002, [a Municipalidad
Provincial acordd autorizar al Concesionario a cobrar peaje ni bien concluya las
obras factibles de ser ejecutadas, y no ohstante ya se encontraba establecido
como se debia ejecuiar la Obra a la altura de las Bases Aéreo Naval y Aéreo
Policial, mediante el Adendum del 22MAY2002, se procedié con la
modificacion de los términos de la propuesta técnica, fijdndose en dicho lugar
la construccidon de un puente “volieo sur” con referencia a la progresiva
0+000 del Proyecto; v en &l tramo de la Av. Elmer Fauceti, altura de Ia Avenida
El Olivar, no se considerd ejecutar la irinchera que se iniciaria en la progresiva
3+880 hasta pasar el Ovalo de Las Américas, a ello se tiene que ademas la
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Municipalidad Provincial y CONVIAL CALLAO S.A. acordaron suspender [a
ejecucion del Tramo | de la Via Expresa (interseccion de la Av. Elmer Faucett y
Av. Venezueta) Y. Eauamp!mman de su p!azo por el término de 24 meses, lo que

determinandose entre otros, el nuevo Tramo A (que reagrupo los Tramos Vy Vl
sefialados inicialmente) y autorizd a CONVIAL a cobrar un peaje parcial a la
g conclusién de la construccion del citado Tramo A,

RS, Que_estando..a-. los_hechos_sefialados, se imputa los procesados haberse

mdebldamente mteresado en forma directa e mdlrec‘ta en la ejecucion “del

Contra'to de Concesion de Proyectos integralqi_\fla Expresa de !/E/ sy
provecho de_tercero CONVIAL CALLAQ S.A. al haber vigads Ty suscrito, - / ,
respectlvamente eliAdendum del 10ENE2005 conrel” Gue se generaba mejores Lot &3
condiciones para el Concesionario en desmedro del interés de los usuarios del fﬁ@i .y
servicio publico, puesto que a traves del mencionado Adendum se procedio a:

= Suspender la obra_ correspondiente-al-Ovale-Las-. Amgricas vy la
construccion del puente volteo Sur (a la altura de la Av. El Olivar y
Bases Aéreas Naval y Policial) que corresponde al Tramo A de la
obra, situacion que no contdé con ningun sustento técnico
acreditado, y que ha generado por un lado que, se den las
condiciones necesarias para que se cobre el peaje al disminuirse la
construccién efectiva que tenia que realizarse en el citado Tramo A,
y por otro, que el Concesionario no realice una inversion por un
monto estimado de USS$ 2 724 755,20 lo que a repercutido en un
beneficio a su favor al no tener que invertir el monto mencionado

en la infraestructura requerida en la Via Expresa.

° Postergar el inicio de la ejecucion del Tramo B {antes Tramo I, 11},

iV) y T}amo C (antes Tramo 1) de la Obra, ocasionando la amphacxon
dEiEiézo de ejecucion de las obras de la Via Expresa fas que iban a
concluir el 30JUN2009, lo que a su vez significaba no resolver el
Contrato de Concesion por demoras injustificadas  del
Concesionario en la construccion de la Via Expresa y aplicarle las

penalidades previstas en el mismo contrato.

0 Amphar la Concesién al tramo de la Av. Elmer Faucett desde el
ogglientas Nh las hasta la. mtersecc:lon con la Av. Tomas Valle,
otorg ndo a CONVIAL CALLAO S.A. la exclusividad de avisaje
publicitario y explotauon comerdial de dicho tramo, cuando de
acuerdo a la Resolucion Ministerial N°276-99-MTC del 05JUL1999,
este tramo formaba parte de la Red Vial Nacional que a dicha fecha
el Ministerio de Trasportes y Comunicaciones habia entregado en
competencia mediante el Decreto Supremo 030-2001-MTC del
09JUL2001 a la Municipalidad Metropolitana de Lima.
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* Ratificar_en todos sus términos los valores y las modaiidades de

cobro de Ias tarifas de peaje, autorizando al Concesionario para gue
‘en forma automética una vez finalizados los trabajos
correspondientes al Tramo A cobre el peaje correspondiente’ ', es
decir, se generd ingresos a la empresa particular sin que havya
cumplido con la ejecucién total de la obra, lo que desnaturalizaba el
contrato primigenio, lo que se condice con la suspensién de una

parte de la obra en el Tramo A.

Respecto al Adendum del OBMARZGOG

2.4. Segun se advierte de los actuados y tal como se ha descrito en el acapite 1.9,
de la presente, mediante el Adendun del 15FEB2002 la Municipalidad—
Provincial del Callao representada por su Alcalde KOURI BUMACHAR vy la

empresa CONVIAL CALLAO S.A. representada por su Geren‘ge General LOWRY

GAZZIN, acordaron cambiar el cardcter de la Concesion de gratu:ta a onerosa
~~debiendo abonar el Concesionario Un canon destinado a Ia constitucidn de i~
fondo fiduciario para promover el desarrollo de micro emprendimientos
regionales, por un monto fijo anual de S/. 360 000,00 nuevos soles en doce
cuotas mensuales y consecutivas de S/. 30 000,00 nuevos soles, fondo que

seria administrado por un tercero designado por las partes.

Que, no obstante se habia producido un cambio sustancial en el Contrato de
Concesion a través de la Adenda antes aludida, el cual por cuestiones de
extincién de la accién penal -paso de tiempo- no va a merecer mayor
desarrollo en el presente acapite, se tlene que los procesados aigunos en su

puesto que

*» Se acordé que el dinero proveniente del Canon destinado a la
constitucién de un fondo fiduciario de caracter publico administrado
por un tercero elegido por las partes, deje tal caracter para pasar a
constituirse en un fondo cuya administracidn v asignacion quedaran a
la disposicion de CONVIAL CALLAQ S.A., situacidon que permitia que
dicho dinero no este sujeto a la fiscalizacidn del Gobierno Municipal y

9 Véase Adenda 10ENE2005. Cldusula Quinta: Cobro Peaje — Tarifas parciates,

10 Segin el Dictamen Pericial N°83-2008-DIRCOCOR-PNP-OFICRI-UCF-E2, obrante a folios 15292-15321,
“Paricia Econdmica -Financiera para determinar si el costo del peaje guarda relacidn con la inversion
realizada en la Concesién Via Expresa del Callao”, se ha determinado: {literal g) que se recaudé por concepto
de cobro de peaje la suma de 5/.17 480 801,73 en el periodo del 05NOV2005 al 31DICZ006 v de §/. 23 736
526,89 del 01ENE2007 al 21MAY2008, haclendo un monte total recaudado a §/. 41 217 328,62 {equivalente
a US$ 13 079 356,78),
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no sea considerado ingreso o renta de la Municipalidad.

HWIPUTACIONES CONCRETAS:
Expuestos asi los hechos generales, es menester gue ésta Fiscalia formule

acusacion, radicando las imputaciones, en lo siguiente:

3.1

3.2.

Se imputa al procesado Alexander Martin KOURI BUMACHAR, en calidad de
autor, quien a la fecha de los hechos ocupaba el cargo de Alcalzzl‘éﬂ de fa
Municipalidad Provincial del Callao, y como tal conforme al contenido de la Ley
N2 23853 y la Ley N227972 tenia el deber de defender y cautelar los derechos

e intereses de Ia municipalidad y los vecinos, haberse indebidamente

‘Mummpalldad Provincial del Callao como Concedente y la empresa CONVIAL
CALLAO S.A. como Concesionaria, esto duranie la etapa de ejecucién del
mismo, en provecho de la-empresa.. Concesronarra o que se denota con la

Concecionario, toda vez que estas modificaciones de tipo sustancial
involucraban: La suspension de diversas obras sin contar con el sustento
técnico respectivo y que ha generado que el Concesionario no realice una
inversién por un monto estimado de US$2'724 755,20; La postergacion del
inicio de la ejecucion de algunos tramos de la obra {Tramo B y €} lo que a su
vez significaba no resolver el Contrato de Concesién por demoras injustificadas
del Concesionario en la construccion de la Via Expresa y aplicarle las
penalidades previstas en el mismo; La ampliacion de la Concesion a un tramo
de la via -Ovalo Doscientas Millas hasta Av. Tomas Valle- otorgado a CONVIAL
CALLAO S.A. sin que se haya contado con la competencia sobre elio,
otorgdndose a la empresa citada el derecho de avisaje publicitario y
explotacion comercial de dicho tramo; 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 efectivizaba justamente con la
disminucién de obras a realizar en dicho Tramo; vy, La reconduccién del canon
destinado al fondo fiduciario de caracter publico, a uno cuya administracion y
asignacion quedaran a la disposicion de CONVIAL CALLAQ S.A.,, vy por
consiguiente los recursos del canon no constituyesen fondos publicos, estando su
administracidn y asignacion sujetos a la decisidn, cuenta y riesgo del Consorcio
CONVIAL CALLAD S.A.

Se imputa a Fernando Enrique GORDILLO TORDOVYA -como codmplice- que en
su condicién de Director {Gerente) de Desarrollo Urbano de la Municipalidad
Provincial del Callao, cargo que ocupd del O1ENE1996 al 31DIC2006, y como
tal, encargado entre otros, de otorgar el sustento técnico a las modificaciones
gue sufriera el Conirato de Concesidén tantas veces mencionado, haber
contribuido -considerando el cargo en que se encontraba- en los hechos gue se
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atribuyen al Alcalde acusado, al haber visado la Adenda del 10ENE2005 v de
esa manera dar conformidad a los términos de la misma, no obstanie que se
estaba modificando el disefio geométrico de la Via Expresa presentado en la
Propuesta Técnica y que se habia fijado en anteriores adendas, situacién que
acelerd el cobro del peaje en el Tramo A al haberse suspendido la construccién
de diversas obras en dicho tramo (Ovalo Las Américas y Puente Volteo Sur) y
permitioé que el Concesionario no realice una inversién por un monto estimado
de USS 2 724 755,20 lo que a repercutido en un beneficio a su favor al no
tener que invertir el monto mencionado en la infraestructura requerida en la
Via Expresa. Postergar el inicio de la ejecucion del Tramo B (antes Tramo II, Hl,
V) y Tramo C (antes Tramo 1} de la Obra, ocasionando la ampliacion del plazo
de ejecucion de las obras de la Via Expresa las que iban a concluir el
30JUN2009, lo que a su vez significaba no resolver el Contrato de Concesidn
por demoras injustificadas del Concesionario en la construccion de la Via
Expresa y aplicarle las penalidades previstas en el contrato. Ampliar la
Concesion al tramo de la Av. Elmer Faucett desde el Ovalo Doscientas Millas
hasta la interseccién con la Av. Tomas Valle, otorgando a CONVIAL CALLAO S.A.
Ja exclusividad de avisaje publicitario y explotacién comercial de dicho tramo,
cuando de acuerdo a la Resolucidn Ministerial N°276-99-MTC del 05JUL1999,
este tramo formaba parte de la Red Vial Nacional que a dicha fecha el
Ministerio de Trasportes y Comunicaciones habia entregado en competencia
mediante el Decreto Supremo 030-2001-MTC de! 09JUL2001 a |a
Municipalidad Metropolitana de Lima.

. Se imputa a Maria del Pilar BAELLA HERRERA -complice- en su condicion de

Gerente General de la Oficina de Asesoria Juridica y Conciliaciéon de la
Municipalidad Provincial del Callao durante el periodo del 150C7T2004 al
07JUN2005, encargada de verificar los aspectos juridicos de los actos
contractuales celebrados por el citado Municipio, haber contribuido
-considerando el cargo en que se encontraba- en los hechos que se le
atribuyen al Alcalde y demas procesados acusados, al haber visado la Adenda
del 10ENE2005 v de esa manera dar conformidad a los términos de {a misma,
no obstante que con efla se estaba concediendo un tramo vial perteneciente a
la Red Vial Nacional sobre el cual no tenia competencia la Municipalidad
Provincial del Callao, teniendo en cuenta que si bien sobre el tramo en
cuestion sdlo se realizarian trabajos de mantenimiento, se le otorgd a la
Concesionaria el derecho exclusivo de los avisajes y explotacion comercial;
ademas de que estaba convalidando las modificaciones al disefio geométrico
de la Via Expresa y todo lo que ello implicaba, como una menor inversion,
adelantamiento del cobro del peaje, y otros.

Se imputa a Abraham Alex RIVAS LOMBARDI -cémplice- en su condicion de
Gerente General de la Oficina de Asesoria Juridica y Conciliacion de la
Municipalidad Provincial del Callao, encargado de verificar los aspectos
juridicos de los actos contractuales celebrados por el citado Municipio, haber
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contribuido -considerando el cargo en que se encontraba- en los hechos que se
le atribuyen al Alcalde y demds acusados, al haber visado la Adenda del
O3MARZ2006 y de esa manera dar conformidad a los términos de la misma, no
obstante que con ella se estaba reconduciendo el canon destinado al fondo
fiduciario de caracter publico, a uno cuya administracién v asignacién
guedaran a la disposicion de CONVIAL CALLAO S.A., y por consiguiente los
recursos del canon no constituyesen fondos publicos, estando su administracién y
asignacion sujetos a la decision, cuenta y riesgo del Consorcio CONVIAL CALLAO
S.A.

3.5. Se imputa a Javier Roberto LOWRY GAZZINI -como cémplice- que en su
condicion de representante legal de la empresa CONVIAL CALLAO S.A.,
contribuyd con los hechos que se le imputan a los funcionarios acusados, por
cuanto suscribid el Adendum del 10ENE2005 vy el Adendum del 03MAR2006,
los cuales beneficiaban a su representada, en tanto: Suspendian obras sin
contar con el sustento técnico respectivo, y que ha generado que CONVIAL
CALLAO S.A. no realice una inversion por un monto estimado de US$2'724
755,20; La postergacion del inicio de la ejecucion de algunos tramos de la obra
{Tramo B vy C) lo que a su vez significaba no resolver el Contrato de Concesién
por demoras injustificadas en la construccion de la Via Expresa y la aplicacidn
de las penalidades previstas en el mismo; Se ampliara la concesidén sobre un
tramo de la via -Ovalo Doscientas Millas hasta Av. Tomas Valle- en la que la
municipalidad no tenia competencia, y se le otorgara derecho de avisaje; 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 justamente con la disminucién de obras a realizar en dicho Tramo; v,
La reconduccion del canon destinado al fondo fiduciario de caracter piblico, a
uno cuya administracién y asignacion quedaran a la disposicidon de CONVIAL
CALLAQO S.A.

V. ELEMENTOS PROBATORIOS QUE SUSTENTAN LA ACUSACION

Esta Fiscalia Superior, sustenta su Acusacion en las siguientes medios
probatorios:

Documentales

4.1. El informe Especial N°172-2007-CG/OEA™ de la Contraloria General de la
Republica realizado a la Municipalidad Provincial del Callao denominado
“Irregularidades en el sustento de la necesidad de la Concesién, Concurso de Proyectos
Integrales, suscripcion de Contrato y ejecucion contractual en la Concesidn de la VIA
EXPRESA DEL CALLAO”, en el cual se detalla sobre las irregularidades sucedidas en el
proceso de seleccion de la Concesion, la suscripcion del Contrato, v la etapa de
ejecucion del mismo. En resumidas cuentas, se indica en el citado Informe que (A fs. 01
y siguientes):

11 También se encuentra en copia fedateada a folios 1873-1925.
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» El Comiié de Recepcidn de Propuestas de la Municipalidad Provincial del Callao no
descalific al postor CCI CONCESIONES PERU al verificar que no cumplié con presentar
en el primer sobre la documentaciéon requerida en las Bases Generales®.

= El Comité de Recepcidn de Propuestas v el Comité de Concesiones, no verificaron ni
evaluaron la capacidad del postor ganador de la Buena Pro, guien no garantizaba la
capacidad para obtener el financiamiento necesario para desarrollar el Proyecto Integral
Via Expresa Callao™,

= Se otorgd indebidamente la Concesién de ta Via Expresa del Catlao, al Consorcio CCl
CONCESIONES PERU, ya que el Anteproyecto del Eje Vial de su Propuesta Técnica no
considerd las secciones trasversales normativas establecidas en el Plan Urbano Director
1995-2010; medificado posteriormente para adecuarla a las caracteristicas del Proyecto
de la Via Expresa del Callao™ *.

» Indebidamente se suscribié el Contrato Preparatorio del 30MAR2000, por el cual se
aplazaba la suscripcion del Contrato de Concesidn'é, al que se suma la suscripcién de

12

14

15

16

Bases Generales del Concurso de Proyectos Integrales. Contenido de primer sobre...; Carta Fianza Bancaria
de Seriedad de Oferta... a favor del Concesionario. Proceso de Recepceidn de Propuestas: ... “Se recibirdn los
tres sobres... el comité de Recepcién de Propuestas procederd a la apertura del primer sobre donde s
varificard la conformidad y cumplimiento de lo solicitade, que en caso de ne astar conforme se procederd a
su_descalificacién. Documentos Generales: ... se evaluard ef fiel cumplimiento de todos los documentos
requeridos vy la veracidad de los mismos, de no cumplir con los requisites minimos serd descalificado
autométicamente. Absolucién de Consultas: Consuilta de la empresa CINTRA Concesiones de infraestructura
de Trasportes 5.A. “.. en lg etapa del concurso del Proceso de Recepcidn de Propuestas se establece que silo
informacién presentada por los postores es incompleta estos serdn automdticamente descalificades. Somos
de la opinién de que deberia permitirse a los postores en caso exista una informacidn incompleta esta sea
subsanada dentro de un plazo determinado por el Comité... lo que permitiria una mayor competencia de
postores. Respuesta: No se concede plazo de subsanacion.

Bases Generales... "los postores deben presentar copia legalizada... de los Estados Financieros del afio
1998... Cuando el participante sea una ascciacion o un conscrcio, cada asociado deberd presentar dichos
Estados Financieros... Las Empresas que se presenten en Asociacién, los indices financieros se evaluaran a la
emprasa Lider del Consorcio”

El Plan Urbano Director del Callao 1995-2010, documento de gestién publica orientado a lograr el desarrolio
local, que en cuanto a su item Diagndstico dice: “Sobre la estructura vial se han encontrado las siguientes
situaciones ¢riticas... ¢) Existencia de varias zonas congestionadas done la seccidn trasversal de la mayoria de
las vias no han sido totalmente aprovechadas y falta de acondicionamiento de interseccidn como... Faucett-
Argentina, entre otras. d}... el Sistema Vial del Callaoc debe contener una red de vinculacidn que permitiran fa
accesibilidad y la articulacion de las diferentes actividades urbanas de la provincia..”. Sobre el particular
-sefiala el Informe de Contraloria- se aprecia que el Plan Urbano previd para la Av. Elmer Faucett (entre las
Av, Venezuela v el Aeropuerto Internacional large Chavez) secciones trasversales normativas con
dimensiones 58,40 m. & 72,00 m.; sin embargo, el Anteproyecto de! Eje Vial de la Propuesta Técnica del
Consorcic CCl-Concesiones Pertl planteaba secciones frasversales con dimensiones muche menores,
afectdndose el ndmero de carriles previstos...

Mediante la Ordenanza Municipal N°00008 de! 18ABR2002 se procedid a modificar el Plan Urbano Director.
La Ordenanza se sustentd en el Informe N°010-2001-MPC-DGDU del 03AG02001 de la Direccidn General de
Desarrello Urbano que dice: “.. el Plan Urbano Director del Callao 1995-2010... establace para Ia Via Semi
Expresa Elmer Faucett una secclén variable de 58.40 a 73.00 m. ...; sin embargo, considerando que en el
Concurso de Proyectos Integrales para la Concesion de la Via Expresa... se considerd la no exgropiacién de
terrenos para su ejecucidn por cuanto de ne adoptarse dicha medida, hubiera implicado la afectacién y
demclicién de viviendas y/o locales comerciales ubicados en el trame entre la Av. Venezuela y Av, Oscar
Benavides, asi como la reubicacién y/o demolicidn del Hospital San José... Por lo expuesto es necesario
modificar el Plan Urbano Director en aquello que concierne a la via Elmer Faucett... Fs. 630 y vuelta.

En el Informe de Control se ha concluido gue: “no obstante que las Bases establecieron claramente que el
30ABR2000 era a fecha limite para ia firma del Contrato de Concesion, condicidn que fue de conocimiento
de todas las personas gue compraron las Bases;... la Municipalidad y CONVIAL CALLAD S.A. suscribieron un
Contrato Preparatario el 30MAR2000, mediante el cual acordaron una nueva fecha para la firma del
Contrato de Concesidn, sohrepasando la fecha limite sefialada en ias Bases..”
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diversas cltausulas adicionales por el mismo motivo de aplazamiento,

* la Municipalidad Provincial dei Callac y CONVIAL CALLAQ S.A. acordaron indebidamente
que el plazo de concesién de la Via Expresa del Callao se iniciaba a partir de la fecha de
toma posesion®’.

° La Municipalidad retrasd 25 meses, sin justificacién, la toma de posesién, lo que
favorecio a CONVIAL CALLAO S.A. con la postergacién de la ejecucién de las obras.

ia WMunicipalidad otergd a CONVIAL CALLAQC S.A. una garantia complementaria
mediante adenda del 21MAYQ2004 al Conirate de Concesidn, sin solicitar el informe
previo pertinente a la Coniraloria General, ni contar con capacidad financiera para
afrontar eventualmente la nueva obligacion™,

» La Municipalidad mediante adendas al Contrato de Concesidn, sin contar con sustento
técnico y econdmico, modificd el disefio geométrico de la Via Expresa presentado en la
Propuesta Técnica, ocasionando una menor inversion a la sefialada en la propuesta
econtmica estimada en USS 2 020 226,88; ademas, suspendié y postergd obras por un
valor estimado en USS 2 293 006,84,

* La Municipalidad Provincial, amplié los plazos de ejecucion y no sancioné a CONVIAL
CALLAQ S.A. con la aplicacion de una penalidad por incumplimiento de su obligacién
contractual de ejecutar 1as obras de la Via Expresa del Callao en el plazo de 24 meses,
favoreciéndolo con la no resolucién del Contrato de Concesion y permitiendo que deje
de pagar el monio de |a penalidad maxima ascendente a US$ 1 500 000,00%.

+ El redondeo gue se aplica por el tipo de cambio a la tarifa del peaje, no se ajusta a los
sefialado en el Contrato, generando un ingreso adicional al Concesionario™,

* Se autorizd el cobro del peaje antes de culminar con la ejecucién total de la Via

Expresa®.

17

18

i9

20

21

22

Se Insertd “en el Contrato de Concesidn la figura de Toma de Posesidn, comao referencia para iniclar a contar
el plazo de vigencia de la concesién, cuando el Reglamento aprobade por Ordenanza Municipal N200GC6, el
TUO de las normas con rangos de Ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras
plblicas de infraestructura y servicios piiblicos y su Reglamento definian que e plazo de vigencia de las
concesiones se contara a partir de la facha de celebracién del respectivo contrato”.

“Reglamento para la emisién del Informe Previo sobre operaciones de endeudamiento y garantias del Estado
aprobado con Resolucién de Contraloria N°080-2004-CG publicada el 10MAR2004. Art. 7°. 7.1. Los
Gobiernos Regionales, Goblernos Locales u otras entidades que requieran realizar directamente operaciones
de endeudamiento interno sin aval del Goblerno Nacional, u otras operaciones grevistas en el articuto 3° del
presente Reglamento, deberdn solicitar la emision del informe Previo correspondiente a la Contraloria...”

A. Se cambid el paso a desnivel en la Interseccion de las Avs. Elmer Faucett y Quilca. B. No se construyd el
tramo en trinchera y dos puentes vehiculares a la altura de las Bases Aéreas Naval y Polcial; v la ejecucion del
Puente Volteo Sur que lo reemplazarfa, fue suspendido. C. La estructura del pavimento de las vias principal y
auxiliares del Tramo “A” se ejecuté con menores espesores a los considerados en la Propuesta Técnica y
Economica de CONVIAL CALLAQ S.A.

“.. ante el excesive atrasc de ejecucion de la Ohra “Via Expresa del Callao”, en que venia incurriendo
CONVIAL... y conforme a lo establecido en la clausuia 15.6, la Municipalidad Provincial del Callao mediante
Carta Notarial del 22MAR2004, invocd la resctucién del Contrato de Concesidn por la causal ... demoras
injustificadas de £l Concesianario en la Construccion... de la Via Expresa, que excedan fos plazos maximos
establecidos para lo aplicacidn de penalidades”. Sin embargo, mediante adendas al Contrato.., la
Municipalidad le amplié el plazo de ejecucidn de obras de 24 meses a 88 meses, es decir, 64 meses mas de
lo establecido en el Contrato de Concesién, para no aplicarle la penalidad prevista...”

“.. la madificacién sin sustento técnico legal de: Tipo de Cambic establecido por la Superintendencia de
Banca y Seguros al Tipo de Cambio de Mercado Libre; de reajustar la tarifa del peaje al inicio de su cobroy
no a los doce meses de iniciado este, asi como la modificacidon del mecanisma de redondao como preducto
del tipo de cambio a $/.0,50 o nueve sol entero inmediato superior, contraviniende lo establecido en el
Contrato de Concesién, ha generade que el Concesionaric venga haciendo un mayer cobro por el diferencial
producto del reajuste y redondeo modificado”™

“.. se debid cumplir con lo establecido en el Contrate sobre la autorizacion del cobro de peaje una vez
concluidas las obras de la Via Expresa, conforme a lo establecido en las clausulas 6.1, y 6.3
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4.7, El “Contrato de Concesidén” del 09FEB2001, celebrado entre la Municipalidad
Provincial del Callao representada por su Alcalde Alexander Kouri Bumachar, como
Concedente, v la empresa CONVIAL CALLAC S.A, representada por su Gerente General
Mario Ernesto Angel Guasco, como Concesionario, en el que se establecié entre otros (A

f5. 65-92 y 11539-11566):

“II. Maturaleza y Objeto
9.2 la Concesion materia del presente Contrato, se otorga par la Construccion,
Mantenimiento y Explotacion de la Via Expresa, que tiene por objeto satisfacer la
creciente demanda de transito y trasporte entre Lima, Callao y el norte del pais,
mediante la implementacién de vias rapidas y seguras. Queda entendido que el eje
vial a ejecutar es un proyecto integral que comprende la totalidad de las vias que
seran entregadas por el Concedente al Concesionario.
V. Vigencia de la Concesidn
3.1.El plazo del Contrato de Concesion es 30 (treinta) afos, el mismo que se inicia a
partir de la fecha de la Toma de Posesion...
Vi. Derechos de El Concesionario
6.1. E| Concesionario tendré el derecho de Explotacion de la Via Expresa desde la Fecha
de Finalizacion de la Obra hasta el vencimiento del Contrato, y este derecho sdlo
concluird en los supuestos de Caducidad de la Concesion...
6.3.Cobrar el peaje, segun las Tarifas que se describen a continuacion, una vez
concluidas las Obras, lo que debera realizar dentro de los primeros 24 meses,
contados a partir de la fecha de Toma de Posesién. El Concesianario rectbird como
retribucién por los Servicios que explota, las tarifas siguientes:
- Tarifa por permitir el paso de vehiculos.
- Tarifa por permitir eventualmente el paso de trasporte urbano.
- Tarifa por colocacién de avisos publicitarios.
- Otros que en el futuro podrian definirse con acuerdo de El Concedente.
vil. Obligaciones de el Concesionario
7.2.Ejecutar la Construccién de las Obras de la Via Expresa, conforme a a las
especificaciones contempladas en su Propuesta Técnica y concluir las Obras dentro
de los 24 meses siguientes a la fecha de la Toma de Posesidn,
VINl. Derechos y Atribuciones de Ef Concedente
8.2 Hacer efectivas las penalidades pactadas por retraso en la ejecucidén de las
obligaciones asumidas por El Concesionario..., asi como hacer efectiva la Garantia
tde Fiel Cumplimiento.
iX. Obligaciones de El Concedente
9.4.Poner a disposicién de El Concesionario el area de terreno que corresponde al
Derecho de Via, de la manera mas eficiente, para evitar cualquier retraso o
alteracion en la ejecucion del Contrato.
Si por cualguier causa propia o ajena a El Concedente, al momento de la Toma de
Posesién no se encontrara libre el Derecho de Via, el plazo para la iniciacidn de las
Obras serd ampliado por el tiempo que demande su solucion...
. Financiamiento
10.1. E| Concesionario contard con un capital social no menor al equivalente a USS
12'000,000 {doce millones de dolares americanos)...
X1, Ejecucion de las Obras
11.1.E1 disefio de la ingenieria de detalle de las Obras, se realizard con los alcances
previstos en los términos de la Propuesta Técnica... :
11.5.El Concesionario podra utilizar materiales © procedimientos distintos a los
especificados en su Propuesta Técnica, 0 realizar cambios en el disefio de la Obra,
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siempre gue se mantengan pardmetros adecuados de servicialidad, que sean
aprobados por el Supervisor de Obras y no se afecte el Derecho de Via...
XN, Sisterna de Explotacion de Tarifas u Otros
13.1.La fecha de inicio de Explotacion es el dia que el Concesionario reciba la
autorizacion de puesta en servicio expedida por el comité de Recepcidn de Obras...
13.2.1a tarifa a cubrir para vehiculos categorfa 1 (autos, combis,...) el equivalente en
soles a USS 0.71 (setentium centavos de dolar americano), incluido el Impuesto
General a las Ventas correspondiente, redondeado a dos decimales...
13.86.EI Concesionaric tendrd el derecho de ajustar e} monto de la Tarifa, cuando menos
cada doce meses, de acuerdo con el siguiente método:
Peaje = Tarifa en soles x Tipe de Cambio {fijado por la SBS) x CPJ2*
CPIL...
X1V, Equilibrio econdmico financiero
14.1.1as partes reconocen gue el entorno legal, econdmico vy financiero, asi como las
condiciones de contratacion, constituyen un todo arménico v orgénico gue hacen
posible que El Concesionario pueda alcanzar el rendimiento esperade por la
inversion efectuada o comprometida.
XV, Multas y penalidades
18.1. Queda entendido entre las partes que el retraso por parte de El Concesionario en
el cumplimiento de cualquiera de las obligaciones previstas como de su cargo en el
presente Contrato, serd sancionado con el pago de una penalidad diaria equivalente
al 0.01% de! valor de la Via Expresa, segtin fa valorizacion que obra en su Propuesta
Econdmica, por cada dia de retraso...

4.3. La “Propuesta Técnica” presentada por el entonces postor CONSORCIO CCI-
CONCESIONES PERU, en donde se consignd las caracteristicas técnicas planteadas por el
postor para la Construccidn de la Via Expresa, como por ejemplo, en el item
denominado “Ingenieria del Proyecto del Eje Vial”, que “se ha efectuado el planteamiento
estructural de las diferentes intersecciones viales... Estas intersecciones son: .. 6.
Interseccidon Av. Tomas Valle (Ovalo del Aeropuerto) E! proyecto propone deprimir la via
rapida de Faucett con el fin de aliviar la carga vehicular en la superficie y beneficiar la
operatividad del évalo. La propuesta incluye la construccién de una trinchera total de
aproximadamente 1300 m. Esta se ha trazado desde la progresiva 3+880 hasta pasar e}
dvalo, desde donde sube hasta la superficie para empalmarse con la actual seccion. Aparte
de las intersecciones antes indicadas se tiene considerado la remodelacién del puente que
cruza el rio Rimac y la construccién de dos puentes vehiculares en la zona de trinchera que
servirdn para el transito que va y viene de las Bases Aéreo Naval y Aéreo Policial” (A fs.

94-167).
4.4, la Ordenanza Municipal N°000018 de la M.P.C. de fecha 050CT1995 que aprueba
el Plan Urbano Director de la Provincia Constitucional del Callao, 1995-2010, ademas del
Plan en alusion, el cual comprende basicamente los siguiente (A fs. 205-320, en copia
simple):

iy
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L%,

¢ los Objetivos Globales, la Imagen Objetivo, las Estrategias y las Politicas
Generales de Desarrollo Urbano de la Provincia Constitucional...

¢ las propuestas especificas de acondicionamiento territorial sistema vial vy
{rasportes, ordenamiento ambiental, seguridad fisica ante desastres, zonificacion

23 CPI 2 = ndice de precies al consumidor — todos fos rubres publicado por el Departamento de Comercio de las EUA, Para el
mes en el cual fa concesion fue otorgada, CPi 2 = indice de precios al consumider — todos los rubros publicado por el
Departamento de Comercio de los E.U.A., correspondiente al pramedio de los dos meses anteriores al reajuste tarifario.
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de usos de suelos...
= ElPrograma de Inversiones del Plan Urbano Director.

4.5. El Addendum al Contrato de Concesion de la Via Expresa del Callao de fecha
21IMAYO02004, suscrito por Alexander Martin Kouri Bumachar en representacion de la
Municipalidad Provincial del Callao, vy Javier Lowry Gazzini en representacién de
CONVIAL CALLAO S.A.. A través de este documento, se establecid bédsicamente gue el
Concedente otorgaria las garantias necesarias requeridas por ios financistas para
permitir la obtencién de financiamiento, otorgando al Concecionario garantia
complementaria la que actuaria como accesoria a la garantia principal {fideicomiso que
se constituird sobre la recaudacidon de peaje a favor de los financistas) que podia ser
ejecutada ante cualguier incumplimiento de obligaciones por parte del Concedente, el
cual debia emitir mensualmente los certificados de inversion, instrumentos técnicos
contables avalados por el propio Concede que garantiza ante terceros la inversion
efectuada por el concesionario con las caracteristicas de enajenables e hipotecables
ante cualquier entidad crediticia. Por otro lado, se fijé que Jas Obras iniciales se
desdoblarian en dos Tramos: Tramo A - Rio Rimac al Aeropuerto, y Tramo B - Progresiva
+1000 al Rio Rimac, siendo que al cumplir el Concesionario con habilitar e Tramo A
podia comenzar automaticamente a cobrar el peaje parcial (A fs. 325-332).

4.6. El Acuerdo N°Q00091 de fecha Q7JUN2004 emitido por el Concejo Municipal
Provincial del Callao que determind “oprobar el Dictamen N°070-2004-MPC-CAM de la
Comisién de Administracion que recomienda la ratificacion del Addendum del Contrato
de Concesidn de la Via Expresa del Callao... suscrito con fecha 21 de mayo de 2004” (A
fs. 343).

4.7. El Dictamen N° 070-2004-MPC-CAM con fecha Mayo 2004, elaborado por la
“Comisién de Administracion” de la M.PC., que suscriben los regidores José DEL
CASTILLO PAZ, Pio SALAZAR VILLARAN, Lilihan VALVERDE LLANOS, Wilfredo Humberto
ZUNIGA NIETO y Wilfredo PRADQO PALOMING; quienes recomiendan al Concejo
Municipal Provincial aprobar el “Addendum al Contrato de Concesion”,

4.8. El Acta N212-2004 “Sesién Ordinaria de Concejo del 07 de junio del 2004
Presidida por el Alcalde Provincial...” en que se acuerda por la mayoricg™ -conformada
por los regidores Pio SALAZAR VILLARAN, Ever CUEVA CACERES, Lilihan VALVERDE
LLANOS, Aida Naldy SOTOMAYOR GARCIA, Yladio ESPINOZA CONDQ, Wilfredo PRADO
PALOMINO, José DEL CASTILLO PAZ, Wilfredo ZUNIGA NIETO, Antonio ROJAS SARAVIA,
Walter MORI| RAMIREZ, Ernesto Mispireta Valdivia- aprobar el Dictamen N2070-2004-
MPC-CAM de la Comisidn de Administracién que recomienda la ratificacion del
Addendum del Contrato de Concesidn de fecha 21MAY02004. Sobre el particular, el
Alcalde Provincial sefialé que era necesario proceder con la ratificacion de la Adenda,
en tanto era la primera vez que esia se emitia estando en vigencia la Ley N227972 y se
otorgaba garantias en caso de incumplimiento a favor del Concedente, siendo por ello
que se requeria la ratificacion en el seno del Concejo.
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4.9. | as Bases Generales del Concurso de Proyectos integrales para la Concesidn de la
Via Expresa del Callao. Tramo: Av. Elmer J. Faucett enire Aeropuerio Internacional
Jorge Chavez y la Av. Venezuela, vy anexos, elaborados por el Fondo Municipal de

24 Con los votos en contra de los regidores Santiago Enrico Campos, Wilson Campes Casusol v José Romero
Vilchez.
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Inversiones del Callao 5.A., en donde se deja establecido que (A fs. 368 y siguientes, tb.
11569-11602):

°  “Todas las inversiones necesarias para el desarrollo del proyecto de ingenieria,
construccién, mantenimiento y explotacion de la Concesion... se financiaran con los
recursos propios del participante al que se le otorgue la concesién y con los créditos
gue &l mismo debe obtener, sin limitacion de la fuente financiera”.

» La presentacidn al Concurso obligard al total sometimiento del Participante a los
sefialado en las presentes Bases Generales, Términos de Referencia, anexos y demas
disposiciones normativas vigentes,

4.10. las “Recomendaciones Técnicas para la elaboracidn del Proyecto Definitivo vy
Mantenimiento de la Carretera” de fecha 28FEB2000 elaborado por los miembros del
Comité de Concesiones, en la que luego de evaluar técnicamente el eje vial propuesto
en el Anteproyecto presentado por el postor CONSORCIO CCI-CONCESIONES PERU  -al
que consideraron aceptable- indicaron las recomendaciones a tomar en cuenta para la
Elaboracidn del Proyecto Definitivo y en la negociacién del Contrato de Concesion (A fs.
616-625 en copia simple).

4.11. La Carta Notarial N217805 de fecha D3SET2001, suscrita por el Director General
de la Oficina General de Asesoria Juridica de la Municipalidad Provincial del Callao
-Fdwin Flores Torrejdn- gue pone en conocimiento del Gerente Genera! de CONVIAL
CALLAQO S.A., que se encuentran disponibles los terrenos donde se desarroflard la obra
Via Expresa a efectos de que tome posesion de ellos e inicie la construccion en un plazo
_perentorio de 90 dias {A fs. 769 en copia certificada).

4,12, Las Cartas de fecha 03DIC2001 vy 28DIC2001, suscritas por el Gerente General de
CONVIAL CALLAO S.A., Javier Roberto Lowry Gazzini, mediante el que remiten a la
Municipalidad Provincial del Callag un “Cronograma indicativo de las tareas y
actividades relativas al perfeccionamiento de los Documentos Contractuales y de las
inversiones en Obras, desde Diciembre 2001 hasta Diciembre 2003”, adjuntandose un
Master Plan para dichos efectos (Fs. 771-773, 793A, obran en copia certificada).

s ™ x 4.13. El Acta de Toma de Posesion y Entrega de Bienes suscrita con fecha 20MAR2003

‘por la Municipalidad Provincial del Callao representada por su Alcalde Kouri Bumachary
‘la empresa CONVIAL CALLAO S.A. representada por su Gerente General Javier Lowry
Gazzini, con la cuat se hace entrega formal de la posesién a £/ CONCESIONARIO y este
toma posesion de los bienes de uso publico y demas bienes de la Concesion (A fs. 795y
siguientes).

4.14, E! Informe Especial para Recepcion de Obra de la Via Expresa del Callao — Tramo
A, elaborado por Alpha Consult S.A. (Supervisor de la Obra}, documento en donde se
consigna las "Modificaciones al Proyecto Inicial... aprobadas por la Municipalidad...”,
especificamente la aprobadas mediante las Adendas del Contrato de Concesién del
15FEB2002, 21IMAYQ2004 v 10ENE2005; asimismo, se indica de las “Modificaciones
efectuadas por el Concesionario en el Tramo A pendientes de aprobacion por la
Municipalidad...” {A fs. 829-842).

4.15. El Addemdum al Contrato de Concesion de la Via Expressa del Callao y anexo,
celebrado el 22MAYCG2002, suscrita por el Alcalde Municipal Afexander Kouri Bumachar
en representacion del Concedente, y el Gerente General de la empresa CONVIAL
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CALLAO S.A. Javier Lowry Gazzini, Concesionario, ta que tuvo por objeto suspender la
ejecucidn de las obra del tramo entre progresivas {-) 500.00 + 1,000.00 (interseccién de
la Avenida Faucett y Venezuela) hasta la obtencién de la correspondiente autorizacién
de la Municipalidad de Lima, fijandose como fecha de iniciacidn de las obras el
31MAR2005; autorizandose también al Concedente a cobrar peaje ni bien concluya las
obras factibles de ser ejecutadas; igualmente se precisa que a partir del segundo mes
de autorizado e iniciado el cobro del peaje el Concesionario esta obligado a abonar el
canon ( A fs. 856-865).

4.16. El Addendum ai Contrato de Concesion de fa Via Expresa del Callac v anexos,
celebrados el 20ENE2005, suscrita por el Alcalde Municipal Alexander Kouri Bumachar
en representacién del Concedente, v el Gerente General de la empresa CONVIAL
CALLAQ S.A. Javier Lowry Gazzini en representacidon del Concesionario, mediante la
cual se establecio {A fs. 867-886):

s Postergar las obras previstas en el Ovalo de las Américas (acceso a Aeropuerto) ...

*  Suspender la construccién del Puente volteo Sur (a 1a altura de la Av. El Qlivar)...

«  Extender el Tramo A (Rio Rimac-Ovalo de las Américas: Acceso Aeropuerto) hasta el
Ovalo Doscientas Millas...

e Autorizar al Concesionario para que en forma automatica, una vez finalizados los
irabajos del Tramo A, cobre el peaje correspondiente...

°  Determinar que el Tramo B se ejecutaria en 31 meses contados a partir del inicio del
cobro del peaje (finalizado el Tramo en mencidn se autorizd el cobro total del peaje), v
el Tramo C se ejecutaria en 18 meses finalizado el Tramo B... '

-4.17. El Acuerdo N°000013 de fecha 28ENE2005 del Concejo Municipal Provincial del
L‘:'aHao, en el cual consta la votacion por mayoria del cuerpo de Regidores, que acuerdan
Aprobar el Dictamen N°05-2005-MPC-CAM de la Comisidn de Administracion que
recomienda se apruebe el Addendum del Contrato de Concesién suscrito entre la
Municipalidad y CONVIAL {en referencia al Addendum del 05ENE2005) (A fs. 887).

4.18. El Dictamen N°005-2005-MPC-CAM de fecha ENER0O2005, elaborado por la
Comision de Administracién de la Sala de Regidores, presidida por José Def Castiflo Paz,
Zhque sefala la necesidad de “dar a los financistas e inversionistas lo certeza concreta que
£len el momento de finalizarse las obras posibles de ser Ejecutadas {es decir aguellas no
ifafectadas por los obstdculos aun existentes en la Via que aun no se han podido ser
"eliminados), el concesionaric podrd comenzar a cobrg pegje aplicando, al menos
parcialmente, la tarifa contractual, completéndose fa misma en un futuro” (sic); en ese
sentido, recomiendan al Concejo Municipal aprobar el Addendum ya suscrito por el
Alcalde el OSENE2005 (A fs. 888).

4,19, El Acta N°03-2005 “Sesidn Extraordinaria de Concejo del 28 de enero del 2005,
Presidida por el Teniente Alcalde de la Municipalidad Provincial del Caliao, Dr. Ernesto
Mispireta Valdivia”, la que registra entre otros, la aprobacién del Dictamen N°05-2005-
MPC-CAM que recomendaba [a aprobacion del Addendum del 05ENE2005. Del mismo
es de apreciarse, que el regidor Pio Salazar dejaba sentado que la aprobacion del
addendum en cuestién no desnaturalizaba el Contrato de Concesién, afirmacion que
era ratificada por la Gerente General de Asescria Jurfdica y Conciliacién -Pilar Baella; no
obstante 1a posicién en conira mostrada por {os regidores Walter Mori, Santiago Enrico,
Wilson Campos y Hernan Bonifaz, quienes votaron en contra (A fs. 889-896).
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#.20. El Addendum al Contrato de ConcesiGn de la Via Expresa de! Callac suscrito con
fecha 15FEB2002, por el Alcalde Municipal Alexander Kouri Bumachar en
representacion del Concedente, y el Gerente General de CONVIAL CALLAO S.A. Javier
Lowry Goazzini, representante del Concesionario; addendum con el cual se realizé
entre otras modificaciones, el cambio de cardcter de la Concesién... “la Concesion
otorgada a titulo gratuito se trasformara en onerosa, debiendo abonar el Concesionario un
canon gue destinara exclusivamente a la constitucion de un fondo fiduciario para promover
el desarrollo de micro emprendimientos regionales” (Clausula Cuarta), el cual ascendia a la
suma anual de $/. 360 000,00 nuevos soles en doce cuotas mensuales y consecutivas de S/.
30 000,00 nuevos soles; se modifica el tipo de cambio del establecido por la
Superintendencia de Banca y Seguros al tipo de cambio libre; se establece que el reajuste
previsto para realizarse después de doce meses de iniciado el cobro del peaje se realice al
cobro de este, y el redondeo producto del tipo de cambio se realice a §/. 0.50 o la unidad
de un nuevo sol (A fs, 928-935).

4,21, La Aclaracion al Addendum al Contrato de Concesién de la Via Expresa del
Callao suscrito con fecha 07AGQ2003, entre el Alcalde de la Municipalidad Provincial
Alexander Kouri Burnachar en representacion del Concedente, y el Gerente General de
CONVIAL CALLAC S.A. Javier Lowry Guazzini, representante del Concesionario;
documento que tuvo como fin ratificar la autorizacion dada al Concesionario para
ceder el flujo de fondos que los ingresos por cobro de peaje generen como mecanismo
de repago del financiamiento, en el marco de un clasico Project Finance, lo gue implica
mantener vigentes los activos cedidos en pago a favor del financista hasta concluir el
reembolso total de! endeudamiento permitido al Concesionario, incluso ante una
eventual caducidad anticipada de la concesion (A fs, 938-940).

4.22. lLos Informe Mensual de Ohra N2 07, 08, 10, 11, 12 y 13, y 18, 19, de los
periodos 20SET-200(T, 200CT-20NOV del 2003, 20DIC2003- al 20ENE, 20ENE-20FEB,
20FEB-20MAR, 20MAR-20ABR del 2004, respectivamente, elaborados por la empresa
Supervisora Alpha Consult S.A., 10s que detallan los avances de obra realizados por el
Concesionario, asi como se deja constancia de los atrasos permanentes en la ejecucion
de la obras en relacidon al Cronograma o Calendario establecido (A fs. 942-995),

@ éa:‘\‘?h

) 4.23. Copia simple la Carta Notarial N° 37720 de fecha 19MAR2004, emitida por el
Gerente General de Asesoria Juridica y Conciliacion de la M.P.C. -Flores Torrejon- dirigida
al Gerente General de CONVIAL -Lowry Gazzini, con la cual se requiere al Concesionario
a efectos de que cumpla con la ejecucion de la obra en los plazos acordados,
sefialdndose ademas que se procederia al cobro de las penalidades por los
mencionados retrasos de acuerdo a lo previsto en ef Contrato de Concesidn {A fs. 997).

4.24, Los Informe Mensual de Obra N2 18, 19 y 20, de los periodos 01SET-30SET vy
010CT-300CT del 2004, respectivamente, elaborados por la empresa Supervisora Alpha
Consult S.A., los que detallan los avances de obra realizados por el Concesionario, asi
como se deja constancia de los atrasos permanentes en la ejecucion de la obras en
relacién al Cronograma o Calendario establecido (A fs. 1001-1031).

4.25, El informe de Supervision de Cumplimiento de la Via expresa del Callap
Noviembre 2005-Febrero 2006, elaborade por el ingeniero Civil - Consultor, Carfos
Acufia Cosio, cuyo objetivo fue poner en conocimiento de FINVER CALLAO S.A. y del

Pég. 20 de 52.



O tlenértoio Posstivo

Concedente, el nivel de observancia de las obligaciones que corresponde cumplir al
Concesionario de la Via Expresa en cuestion. Al respecto, en el citado informe se
describe sobre los servicios que prestaba el Concesionario, detalidndose por otro lado,
que desde el O5NOV2005 se inicié el cobro del peaje en la via con sentido hacia el
Aeropuerto y desde el O5ENE2006, se ha procedido al cobro de la Via en ambos
sentidos. Durante el periodo de analisis (NOV2005-FEB2006) se habria obtenido por el
concepto de cobro de peaje un acumulado ascendente a la suma de S/.3 801 620,00 (A
fs. 1035-1043).

4.26. El documento elaborado por la Contraloria General de la Republica, respecto a las
Funciones Especificas de diferentes Unidades Organicas de Ia Municipalidad Provincial
del Callao. Sobre el particular, se ha trascrito el Reglamento de Organizacidon vy
Funciones aprobado por Ordenanza N°00004-2004-MDP/ALC del 28FEB2004, en donde
consta las funciones “De la Gerencia General de Desarrollo Urbano”, entre las que se
tiene (A fs. 1695-1698):

- Normar, autorizar y controlar la ejecucion de obras puiblicas y privadas, asf como la
correcta utilizacion de las mismas.

- Elaborar, coordinar, ejecutar, actualizar, controlar y evaluar el Plan de Desarroilo
Urbano, el Plan de Acondicionamiento Territorial, el Plan Urbano Director, el Plan
Especifica, el catastro...

- Aprobar los proyectos de habilitacién urbana, planeamiento fisico...

- Planear y controlar las operaciones que corresponden al desarrolio y mantenimiento
de la infraestructura urbana, ornato y obra de mejoramiento de los servicios publicos.

4.27. Copia fedateada del documento denominado “Investigacién sobre presuntas
irregularidades en la Concesién y Ejecucion de la Via Expresa del Callao- informe
" preliminar”, de fecha 19jUL2007, elaborado por la Comisién de Fiscalizacion vy

Contralorfa del Congreso de la Republica, en el cual pese a las limitaciones que aduce,

concluye para los fines de la presente que {A fs. 1932-1964}):

» E| Contrato de Concesién y sus adendas adolecen de serias deficiencias en su redaccién,
de tal manera gue podria generarse un perjuicio para ia Municipalidad Provincial del
Callao y para los usuarios... _

» No se ha hallado el expediente técnico que contemple las modificaciones realizadas por
los efectos de las adendas suscritas, al proyecto original elaborado por CVV en el afio
2001, que permita evaluar fa magnitud, la justificacion, el costoy el cumplimiento de las
obras y servicios en la Via Expresa del Callao...

4.28. Copia fedateada de la Carta del 24ABR2007 suscrita por el Presidente del
Directorio de la empresa de viaje LAN PERU, la cual informa que con fecha 25JUL2006,
los sefiores José Roberto Lowry, Alexander Kouri Bumachar, Félix Moreno Caballero y
Juan Sotomayor Garcia, viajaron en el mismo vuelo (Numero 429) desde la ciudad de
Lima a Buenos Aires, todos en clase ejecutiva, siendo que solamente {os dos ultimos
viajaron uno al lado de otro.

4.29. Copia fedateada de la Carta del 24MAYO2007 suscrita por el Gerente General de
la empresa BCD travel, quien informa en relacidn al viaje efectuado por las personas de
José Roberto Lowry, Alexander Kouri Bumachar, Félix Moreno Caballero y Juan
Sotomayor Garcia, con fecha 25JU1.2006, sélo el primero de ellos compré su boleto en
la agencia a través de la empresa Encantos Pery Travel S.A.C., totalmente pagado al
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contado (A fs. 1966).

4.30. Copia fedateda las transcripciones de las declaraciones que brindaran Javier
Roberto Lowry, José Fernando Castillo Dibds, Félix Moreno Caballero, Edwin Flores
Torrejon, Fernando Gordilio Tordoya y Alexander Kouri Bumachar, ante la Comision de
Fiscalizacién y Contraloria del Congreso de la Republica (A fs. 2141-2419),

4.31. Copia fedateada del Informe de Contraloria General de la Repiblica denominado
“Valuacion de las Obras y Equipamiento ejecutados en el Tramo A de la Concesién de
ia Via Expresa del Callao” vy sus anexos, cuyo obieto fue “estimar el costo de las obras,
equipos instalados y maquinaria utilizada para prestar servicios en la concesion de fa Via Expresa
del Callao, en su Tramo A, ejecutados en el marco del contrato de concesidon del
09.Feb.20012" (sic}; llegdndose a las siguientes conclusiones: “1. Se estima que el valor de la
inversion en las obras y equipamiento de la Via Expresa del callao ~ Tramo A asciende a USS 8
182 398,74, sin incluir IGV; 2. ... se advierte de la evaluacidn efectuada a la calidad del concreto
de las estructuras del Puente Quilca y a las caracteristicas del pavimento..., gue existen
elementos estructurales que tienen resistencia a la comprension axial del concreto menor a la
resistencia de disefio...”.

4.32. Copia certificada del informe Final. Investigacién sobre presuntas irregularidades

en la Concesion de la Via Expresa del Callao, de fecha 11MAR2008, elaborado por la

Comisién de Fiscalizacidén y Contraloria del Congreso de ia Republica (Periodo Anual de

Sesiones 2007-2008). En el mismo se llega entre otras conclusiones a lo siguiente (A fs.

6463-6571):

* las cinco adendas y dos aclaraciones de Contrato de Concesidn de la Via Expresa
del Callao desnaturalizaron no sélo dicho contrato, sino también el proyecto
original, quebrando fa ecuacién econdmica financiera en petjuicio de la
Municipaiidad Provincial del Callao y los usuarios.

433 El informe N° 067-07-GS-GAL-OSITRAN de fecha 12NOV2007, que destaca cuales
“.5on las caracteristicas generales de una obra vial para calificar como via expresa; los
estandares nacionales e internacionales o costo promedio de la construccién por
kilémetro lineal de carretera, autopista y/o via expresa (A fs. 6627 y siguientes).

4.34. Copias literales de las Partidas N°11128911, 11107929, 11164997, 11140199,
01244345, 11016091 y 70007355, del Registro de Personas Juridicas inscritos en la
SUNARP. Dichas partidas corresponden a la inscripcién de sociedades andnimas CCl
CONCESIONES S.A., CONCESIONES PERU S.A.C.; CONVIAL CALLAQ S.A; CCi-
CONSTRUCCIONES S.A. Sucursal Pert; FINVER S.A.; ALPHA CONSULT S.A.; e INGENIEROS
CIVILES CONTRATISTAS GENERALES S.A,

4.35. Copia fedateada del Informe Especial N° 240-2007-CG/OEA “irregularidades en el
Concurso de Proyectos Integrales y en la Ejecucion Contractual de la Concesidn de la Via
Expresa del Callao” de fecha diciembre 2007, elaborado por la Gerencia de Obras vy
Evaluacion de Adicionales de la Contraloria General de la Republica, que indica haber
evidenciado las siguientes irregularidades {A fs, 8148-8162%):

1. ElComité de Recepcién de Propuestas y el Comité de Concesiones no verificaron
ni evaluaron que la empresa peruana Concesiones Perd S.A.C, no cumplia con
uno de los reguisitos exigidos en las Bases Generales.

2. la Municipalidad Provincial del Callao suscribid la adenda del 2IMAY0O2004 con fa

25 También se encuentra en copia fedateada a fs. 11515-11529.
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que modifico el Contrato de Concesidn incorporando indebidamente una garantia
complementaria para cubrir riesgos que va estaban previstos en el contrato;
ademds otorgd dicha garantia a favor de personas juridicas distintas al
Concesiconario. '

3. la Municipalidad Provincial del Callao mediante adenda del 15FEB2002 cambid 1a
modalidad de fa Concesion de la Via Expresa del Callao de gratuita a oneraosa; sin
embargo, con adenda de! 03MAR2006 acordd indebidamente que la contribucion
econdmica que recibiria {canon), ya no constitufa fondos piblicos, ocasionando
un perjuicio econémico a la fecha de $/.690 000.00,

4.36. E! Acta de la Sesion Ordinaria de Concejo celebrada el 24FEB2006, la que dispone
aprobar el “Dictamen N°0014-2006-MPC-CAM de la Comisién de Administracidon del
Concejo Municipal, que recomienda aprobar la adenda al Convenio con CONVIAL que
establece un fideicomiso de $/. 30 000,00 mensuales”?. En el documento en cuestion,
se deja constancia que £dwin Flores Asesor Externo de la Municipalidad, explicd los
alcances de la citada adenda, sugiriendo gue se vote a favor de ella; aprobandose en tal
sentido (A fs. 11791-11812),

4.37. [l Dictamen N° 014-2006-MPC-CAM de febrero de 2006, elaborado por la
Comision de Administracidn de! Concejo Municipal conformada por los regidores José
del Castillo Paz, Pio Salazar Villaran, Wilfredo Zufiigo Nieto, Lilihan Valverde Llanos,
Wilfredo Prado Palomino, Alberto Concha Arévalo y Wilson Campos Casusol, que
recomienda al Concejo Provincial del Callac aprobar la Addendum al Contrato de
Concesién de la Via Expresa del Callao con el Consorcio Convial Caliao, referido al
cambio de “modalidad de administracién del Canén fijo anual de $/.360 000,00... que
dejard de constituirse en fondo fiduciario a ser administrado por un tercero... y seré
depositado en una cuenta especial intangible a nombre del Consorcio..”. (A fs. 11814-
11815)

4,38, Copia simple de! Decreto de Alcaldia N° 0007 del 01MAR2006, que aprueba el
“Reglamento del Canon para la Promocidn del Desarrolio de Microemprendimientos
Regionales” (A fs, 8450 y siguientes).

4.39. La Adenda al Contrato de Concesion de Ia Via Expresa del 03MAR2006; en gue
acuerdan ambas partes (M.P.C. y CONVIAL) cambiar la modalidad de administracién del
o &7 canon fijo anual de S/. 360 000,00 dejando dicho canon de constituirse en fondo
tgé’:%@@:;‘ff’/ fiduciario a ser administrado por un tercero independiente, pasando a ser depositado
- en una cuenta especial intangible a nombre del Concesionario en una Entidad bancaria

de su eleccion (A fs. 11827-11829).

4,40, EI Dictamen Pericial N°83-2008-CIRCOCOR-PNP-OFICRI-UCF-E2 “Pericia
Econdmica -Financiera para determinar si el costo del peaje guarda relacién con la
inversion realizada en la Concesion Via Expresa del Callac”, elaborado por la Oficina de
Criminalistica de la Direccidn contra la Corrupcidn de la Policia Nacional del Perd
(peritos Angel Chdvez Hidalgo e Irma Pajuelo Casimiro) , en la gue realizado el analisis
correspondiente se llega, entre otros, a las siguientes Conclusiones:

“.. b) Se ha establecido que de la documentacién susteniatoria por a8 suma de

US515'236,903.71 presentades por CONVIAL CALLAC S.A. como Gastos Pre Operativos

v Gastos después del Otorgamiento de la Buena Pro en el periode 1999 al 2006 en la

i
) {7
4 o
Ly

26 Aprobado por mayoria, con los votos en contra de los regidores Romero Vilche:z, Bonifaz Qcampo, Mori
Ramirez y Campos Casusol.
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Concesion de la Obra Via Expresa del Callao, se advierten reparos por el monto de
USS945,591.63, entre otros, por no tener sustento legal, acreditando una inversion por
US$14'291,312.08...
.. 8) CONVIAL CALLAO S.A. recaudd por concepto de cobro de Peaje en la Via Expresa
del Callao Ja suma de 5/.17'480,801.73 (US$5'329,822.53} en el periodo del
O5NQV2005 al 31DIC2006 v de S/, 23'736,526.89 (USS7'749,544.25) del O1ENE2007 al
Z1MAY2008, haciendo un monto tofal recaudado a 5/. 41'217,328.62 equivatente a
USs$13'079,366.78",

4,41, £l Dictamen Pericial N°072-2008-DIRCOCOR-PNR/OFICRI-UTVY-E1 Valuacion de Ia
Obra Tramo A. Rie Rimac - Ovalo 200 Millas — Via Expresa del Callao de fecha
30SET2008 (perito Luis Alberto Carrasco Vergaray), cuyo objeto fue “estimar el costo de
las Obras Civiles, Eléctricas y Equipamiento instalado, y que corresponde al Tramo A,
ejecutado en el marco del Contrato de Concesién”; asi se ha llegado a las siguientes
conclusiones:; “a) El valor estimado de la Obra Tramo A, Rio Rimac — Ovalo 200 Millas...
ejecutada por CONVIAL CALLAO S.A. asciende a la suma de US510'195,644.21 sin IGV: b) El
monto total del Contrato Inicial que se comprometiera invertir CONVIAL ... asciende a la
suma de USS$34'529,430.27, sin IGV, segin consta en el Presupuesto de Inversion, monto
gue corresponde a la ejecucion de la obra en su integridad..”.

4.42, El Informe N°35-Z008-DIRCOCOR-PNP/OFICRI-UNITAVAL-E1L Determinacion vy
Calculo del impuesto General a las Ventas de fecha 12NOV2008, elaborado a fin de
incorporar el mencionado impuesto al monto determinado en la Valorizacidn de la Obra
Via Expresa del Caliao realizada en el Dictamen Pericial N° 072-2008-DIRCOCOR,
sconcluyéndose que dicho impuesto asciende a la suma de US$1'937,172.31; por lo que
dncluyendo el impuesto a la valorizacion total de la obra es por el importe de USS
112'132,816.60 (A fs. 15403-15404),

"+ 4.43. La "Constancia” de fecha 18DIC2008 emitida por el Gerente Municipal de la
Municipalidad Provincial del Callao, que sefiala que la Municipalidad en mencidén “no ha
realizado ningin gasto para la ejecucién...” del Contrato de Concesién; lo que se
condice con los Planes de Inversiones de la referida Entidad de los Afos 2001-2007.
(Correna fs. 17033 y 17034-17143, respectivamente).

4.44, El Acta de la “Diligencia de Ratificacion de Informe Pericial denominado
Valuacion de las obras y equipamiento ejecutados en el Tramo A de la Concesion de la
Via Expresa”, mediante la cual los peritos Evelyn Mercedes Vargas Canduelas, Felix
Wilfredo Ulloa Veldsquez, Carlos Alberto Bazdan Solano, Octavio Rolando Pajuelo Chdvez,
Herndn Antonio Orbezo Urquizo v Luis Manuel Sdnchez Rutti, se ratifican en lo
consignado en el Informe Pericial antes sefialado (A fs. 21258-21264).

4.45, E| Oficio N° 3189-2010-SUNAT/2D1000 del 09SEP2010 proveniente de Ia
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria, que adjunta los reportes de las
declaraciones juradas anuales del Impuesto a la Renta correspondientes a los ejercicios
tributarios 2000 a 2009, v las declaraciones juradas mensuales de IGV — Renta de los
periodos 02/2001 a 04/2001, 06/2001 a 04/2002, y 06/2002 a 06/2010, efectuadas a
través del Programa ce Declaracidon Telematica (PDT} (A fs. 21443-22022),

4.46. El Oficio N° 3445-2010-SUNAT/2D1000 del 120CT2010 proveniente de |a
Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria, con el gue se remite copias
certificadas de las declaraciones juradas de CONVIAL CALLAQ S A. (A fs. 22247-22262).
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4.47. El Informe Pericial Contable de fecha 11JUL2011, elaborado por los peritos Repe;j,
Juan lorge Ormaeche Farfan e liter Wenceslao Romero Ddvalos, que tuvo por objeto
determinar "el monto de ingresos por pagos a los treinta afios de la concesién, tomando
en cuenta el promedio del cobro realizado por Convial Callao S.A., por el avance de la
ejecucion de la construccién de la Via Expresa del Callao, a fin de determinarse el
perjuicio causado al Estado (Municipalidad Provincial del Callao)”. En el informe en
cuestion se ha llegado a las siguientes conclusiones {A fs, 23791-23798):

“Primera.- El monto de ingresos proyectados por pagos a los 30 afios de fa Concesidn

hubiera sido de 5/.293'461,997.65..., esto tomandoe en cuenta el promedic mensual de
S/. 815,172.22...

Segundo.- El monto de los ingresos reales por el periodo comprendide entre abril 2003
a mayo 2008 es de 5/.41'573,783.00... por el periodo de 51 meses, que da un promedio
mensual de S/, 815,172.22...

Tercero.- El registro de ventas detalfado y los estados financieros, presentados al
Juzgado por los liquidadores de la Empresa Convial..., muestra que el integro del
recaudo por concepto de peaje y otros tuvo origen particular,... no visualizandose
aporte del Estado Peruano” {sic).
4.48. Copia simple de la Ordenanza Municipal N°000006 de la M.P.C. con fecha
27MAY1997 mediante la cual se aprueba el Reglamento que Regula la entrega en
Concesion al sector privado de las Obras Pdblicas de Infraestructura y de Servicios
Publicos Locales para la Provincia Constitucional del Callao; asi como el Reglamento en
s_mencién. En este Ultimo se establecid, entre otros, los procedimientos para el
otorgamiento de las Concesiones (Licitacion Publica Especial y Concurso de Proyectos
Integrales” nacionales o internacionales), precisandose que las Bases de los procesos
serfan aprobadas por el Alcalde del organisme municipal concedente, siendo que
mediante Resolucion de Alcaldia se designaria a los miembros de los Comités de
Recepcion de Propuestas y de Concesiones; asi como los derechos y obligaciones que se
derivan del Contrato de Concesion (A fs. 169-184}.

4.49. El Acta de Inspeccion Fisica de fecha 14FEB2007 (A fs. 825-826).

4.50. Copia fedateada de Ia Resolucion de Alcaldia N2 00180 que convocd a
Concurso Publico de Proyectos Integrales para la ejecucion de la Via Expresa del
Callao para el acceso al Aeropuerto Internacional Jorge Chdvez a través de la
Avenida Elmer Faucett, encargdndose ademas a la empresa Fondo Municipal de
Inversiones del Callao Sociedad Andnima -FINVER CALLAO S.A.- |a elaboracion de las
Bases del Concurso, designdandose a su vez al “Comité de Recepcidn de Propuestas”
y al “Comité de Concesiones” (Afs. 11533 y vuelta).

instructivas, testimoniales y confrontaciones:

4.51. Instructiva de Fdwin Flores Torrejon; quien refiere haber sido Director de Asesoria
Juridica desde dic1998 hasta el 150C2004 de la M.P.C, En cuanto a la Quinta adenda en

27 £l proceso de Concurso de Proyecios Integrales segin lo establecido en el articulo 7° del Reglamento,
“procederd cuando el organismo municipal concedente no cuente con los estudios y proyectos requeridos
para la efecucion de la obra o la explotacion del servicio. En este caso, lus propuestas que presenten los
postores contendrdn las condiciones contractuales, técnicas econdmicas y financigras de lo obra gue se
pretende ejecutar o explatar asi como el proyecto respectivo”.
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gue se vario los plazos de ejecucidon y no se ejecutd las cartas fianzas por el atraso del
concesionario, sefiala que, se tuvo que replantear los plazos debidos a los
inconvenientes e interferencias en las vias que no permitian el avance en la ejecucién
de la obra, estos por causas no atribuibles a la empresa CONVIAL, situacién que no
permitio se ejecuten las garantias, tal cual en un momento se pensé realizar por parte
del Gerente Municipal. También debido a estos inconvenientes, se acordd que se
ejecuten las obras por tramos, especificamente en aquellos en que no existian
problemas de ejecucion; ademas, a efectos de mantener el equilibrio econémico se
autorizo el cobro del peaje y asegurar con una fecha cierta el retorno de su inversién. En
relacidn a la modificacién del disefio geométrico de 1a via expresa -paso a desnivel y
elevacion de puente, sefiala que no podria explicar las razones del cambio que se hizo,
porque este responde a cuestiones técnicas gue competian a la Gerencia General de
Desarrollo Urbano. Que la modificacién del tipo de cambio para el pago del peaje se dio
a efectos de facilitar dicho pago (Fs. 19947-19962).

4.52. Instructiva de FEver Francisco Cueva Cdceres; regidor de la Municipalidad
Provincial, quien manifiesta sobre el tema de las adendas, haberlas suscrito porgue los
especialistas sefialaban que era lo mas bheneficioso para el Callao, especificamente en
cuanto a a la cuarta adenda, lo hizo porque fue informado por Gordillo Tordoya y Flores
Torrejon, precisando que ef procedimiento a seguir consistia en: estudio y propuesta de
obras — Desarrollo Urbano y Asesoria Juridica, se remite a -Comisién de Administracion-
que esta conformada por tres regidores, quienes luego de su revision lo remiten al
pleno {Concejo Municipal) (Fs. 20116-20125).

4.53. instructiva de Lifihan Claudina Valverde Lianos. Regidor municipal. Formo parte
de la Comision de Administracidn junto con Castillo Paz. Para el tema de la aprobacion
de las adendas, refiere que se contd con los informes de los especialistas; precisando
que el ex alcalde Kouri Bumachar nunca impuiso la ratificacion de las adendas (Fs.
“20128-20136).

Instructiva de Wilfredo Prado Palomino/ Regidor. Refiere ser amigo de Kouri
A char, e indica que en el tema de adepdas se contd con los informes de los
"::gespeciafistas(Fs. 20173-20180). R

S

4.55. Instructiva de José Del Carmen Del Castillo Paz. Regidor. Sefizla tener con Kouri
Bumachar una relacion de colaborador, siende que ademds este informd como su
iniciativa e} proyecto de la via expresa. Para el tema de adendas se contd con los
informes de los especialistas, precisando que las adendas ya estaban suscritas pero era
necesario que sean ratificadas por el Concejo, “para darle continuidad al proyecto”, Su
funcion como Presidente de la Comision de Administracidn era la de evaluar los
expedientes que Hegaban a la comisién, para luego preparar el Dictamen con la ayuda
de los especialistas técnicos, v ponerlo a consideracion del Concejo. Las adendas son
determinaciones del ejecutivo, a la comisidn y al concejo vienen sdlo para una
ratificacion, previo a la informacion técnica y legal proporcionado por os asesores de la
Gerencia de Desarrollo Urbano y la Gerencia de Asesoria Juridica {Fs. 20192-20201).

4.56. Instructiva de Wilfredo Humberio Zuiiiga Nieto, Indica tener dos periodos como
regidor. Toma conocimiento de la via expresa por la exposicion gue realizaron los
funcionarios Gordillo Tordova y Flores Torrejon (Fs, 20205-20212).
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4.57. Instructiva de Herndn Bonifoz Ocampo. Regidor. Se opuso a las ratificaciones de
las adendas del 10ENE2005 y 24FEB2006, relacionadas a los cobros del peaje y la
ampliacion de plazos, porque considerd que se estaba desnaturalizando el contrato.
igualmente se opusieron Walter Mori, Santiago Enrico y Wilson Campos. Indica que su
funcién no era aprobar contratos ni adendas, es mds, el contrato y las cuatro primeras
adendas fueron suscritas por el alcalde, el gerente general y el asesor juridico, la cuarta,
quinta y sexta adendas “entran para ser ratificadas... el alcalde nos dijo que con la
nueva Ley Orgénica de Municipalidades se indicaba explicitamente que las adendas
deben verse en el seno del Concejo..” (Fs. 20213-20220).

4.58. Instructiva de Fernando Enrique Gordillo Tordoya. Director de Desarrolio Urbano,
posteriormente denominado Gerente General de Desarrollo Urbano. Manifiesta que,
debido a una serie de inconvenientes no previstos en el proyecto de la via expresa, tales
como el cruce de la construccion del gas natural, cables de alta tension en la zona,
haber concesionado la entrada al aeropuerto, y otras mas que modificaban los trazos de
la via expresa, hechos imputables a la Municipalidad, se tuvo que proceder a las
suscripcion de adendas que ampliaban los plazos y permitian el cobro del peaje,
autorizandose a la construccion de algunos tramos de la via. En relacién a la quinta y
sexta adendas las firmé “porque era un tramite administrativo pero no era parte de sus
funciones establecidas en el ROF, salvo la modificacién del plan urbano...”, siendo gue con
respecto a la quinta adenda, era conciente de lo que se estaba entregando al
« Concesionario, no obstante lo cual, esta decision resultaba ventajosa para la
Municipalidad y la ciudad {Fs. 20248-20255 y su ampliatoria a fs. 23255-23259).

4,59, instructiva de Alexander Martin Kouri Bumachar. Alcalde de la Municipalidad
Provincial del Callao. Reconoce haber suscrito las adendas cuestionadas, refiriendo en
cuanto al cobro del peaje sin haber culminado la obra que “..existion elementos que no
permitfan liberar la vig en toda su extension... motivo por el cual CONVIAL no podia iniciar
las obras ni el cobro del peaje correspondiente, lo gque generaba obvios problemas
financieros para el apalancamiento de recursos lo cual era afenc a su responsabilidad, por
tal motivo dividié en tres tramos lo efecucion de la obra, permitiendo que a la culminacion
del tramo A se pudiera hacer el cobro del peaje parcial a la formula comprendida en el
contrato como ecuacion economica financiera para la viabilidod def mismo, en contra
partido la Municipalidad del Callao solicité que parte de los recursos atendiera lo demanda
del impulso de microcréditos...”. Asimismo sefiala que, “el alcalde tenia la facultad de
suscribir las adendas y contaba con los informes técnicos del drea respectiva”, siendo que
no se aplicod las penalidades por cuanto, “la sola ejecucion de las cartas fionzas no hubiera
resuelto el problema de fondo, que era fo grave situacidn de impacto vehicular..” {Fs.

20261-20277.)

4,60. Instructiva de Maria Del Pilor Baella Herrerda. Quien manifiesta tener amistad
con el ex alcalde Kouri Bumachar con quien estudio en la Universidad de Lima.
Sefiala asimismo, haber ocupado el cargo de Gerente de Asesoria Juridica durante el
170CT2004 al 07JUN200S5, periodo en el cual viséd la addenda del 10ENE2005, en la
cual -refiere- no se hizo una modificacidn estructural del contenido de {a concesion,
se hizo para la mejora de la via {Fs. 20283-20290}.

4.61. Instructiva de Pio Fernando Solozar Villaran. Regidor. Indica haber participado
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en la suscripcion de la cuarta, guinta y sexta adenda, en la gue Kouri Bumachar era
un moderador en las reuniones del Concejo, siendo que los especialistas eran los
encargados de sustentar el proyecto de Concesidn: “los regidores tomaron las
decisiones en base a los informes técnicos legales de lo administracion” (Fs. 20504,/20512)

4.62. Instructiva de Walter Mori Ramirez. Regidor. Quien manifiesta que en relacién a
la quinta adenda voto en contra, porgue no recibié mayor informacién, y porque se
corria el riesgo de desnaturalizar el contrato. En la sexta adenda también votd en
contra, por las mismas razones {Fs. 20521-20528).

4.63. Instructiva de Antonio Sigfredo Rojas Saravia. Regidor. Participd en la aprobacién
de la cuarta y quinta adenda, precisando que para su ratificacidn se contdé con los
informes de la Gerencia de Obras y de la Gerencia General de Asesoria, Kouri Bumachar
nunca les solicito nada (Fs. 20533-20541),

4.64. Instructiva de Abraham Alex Rivas Lombardi. Reconoce haber sido Asesor
Juridico de la M.P.C. durante el periodo en gue aprobd la sexta addenda (sobre el fondo
fiduiciario). Al respecto sefiala que le remitieron el proyecto de addenda para su visto
bueno, el cual al verificar que no existfa incompatibilidad legal entre el proyecto y la
addenda del 15FEB2002, procedio a suscribirlo; precisando que, el sustento de la
sucripcion de la addenda en cuestion, esta en la cldusula cuarta de la addenda del
15FEB2002, “en la que se cambia el cardcter de la concesidon de gratuita a onerosa, y
Convial Callao S5.A. asume la obligacidn de destinar treinta mil soles mensuales al
financiamiento de un programa para el desarrolio de Micro emprendimientos regionales,
dentro del marco de la integracién regional...” {Fs. 20558-20567)

4.65. Instructiva de Aida Naldy Clotilde Sotomayor Garcia viuda de Esterripo. Ha sido
regidora por dos periodos consecutivos, comenzando en el afio 2003. Suscribié las
addendas cuarta, quinta y sexta, ante el sustento de los informes técnicos gue fueron
expuestos en las reuniones de Concejo. Sefala que el contrato y sus aclaraciones no
requerian de la aprobacidén del Concejo Municipal {(Fs. 20583-20589.)

4.66. Instructiva de Yladico Lorenzo Espinoza Condo, Fue regidor por Chim Pum Callao,
en e! periodo de 2003-2006. Indica que el procesado Kouri Bumachar les decia (a los
regidores) que “era muy importante el tema de CONVIAL y pedia que tratemos de
aprobarla en lo sesion del Concejo”; para esto, en las reuniones de concejilio (previas a las
reuniones del Concejo en las que normalmente participan alrededor de 9 regidores de
la agrupacion) que las adendas tenian “aprobacion legal y técnica para que la aprobemos
en la sesidn de concejo” (Fs. 21370-21378)

4.67, Instructiva de Javier Roberto Lowry Gazzini, Representante Legal de la empresa
CONVIAL CALLAO S.A. Sobre el contrato de Concesién -indica- fue suscrito por el
anterior representante legal de CONVIAL CALLAO S.A. Mario Ernesto Angel Guasco, en
el que se fijo como obligacién de la empresa en mencidn, el disefio, financiamiento,
construccion, mantenimiento, administracién y operacidn de la Via Expresa del Callao.
Refiere el declarante, que las ampliaciones del plazo producidas, asi como se haya
dividido la obra en tramos, se debio a los inconvenientes en {a liberacidn del derecho de
via para la construccion de la Via Expresa, lo que era de obligacidn de la Entidad edil. En
relacion a la administracién de los Fondos del Candn, que origind la celebracion de la
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Ultima adenda, sefiala que tanto antes de la adenda como después de ella, estos fondos
estuvieron destinados para créditos en beneficio de los microempresarios del Callao,
por 1o que el cambio no implicd perjuicio alguno para los recursos de la municipalidad
(A fs. 23666/23680).

4.68. Testimonial de Evelyn Vargas Conduelas (relacionada con el Informe Especial N°
172-2007-CG/OEA y N°240-2007-CG/OEA denominado Irregularidades en el sustento de
la necesidad de la concesion concurso de proyectos integrales), quien en referencia al
provecto de Concesion, el Estado no debia invertir ninglin dinero, sin embargo, esto
cambio cuando se crea el canon, lo que después se dejo sin efecto {Fs. 21197-21204).

4.69. Testimonial de Luis Manuel Sanchez Rutty (relacionado con el Informe Especial
N°® 172-2007-CG/OEA y N°240-2007-CG/OEA denominado irregularidades en el sustento
de la necesidad de la concesidn concurso de proyectos integrales, gue obran a folios 01-
53, 8148-8161) Se ratifica en sus informes (Fs. 21205-21213}.

4,70, Testimonial de Erika Rocio Carrera Torres (relacionada con el informe Especial N°
172-2007-C/OEA y N°240-2007-CG/OEA denominado Irregularidades en el sustento de
la necesidad de la concesion concurso de proyectos integrales) Se ratifica en sus
inf fesyFs. 21215-21219).

instructivas, precisando el primero de ellos, que Kouri Bumachar, antes de las sesiones
del concejo ponia en conocimiento el tema de las adendas y pedia se le apoye con el

para la aprobacion de las adendas fendo que mas bien, eran el Gerente de Desarrollo
Urbano y el Asesor Legal - explicaban sobre los temas de las adendas (A fs.
22737-22739) - rxﬁ\ wd ol

Fraficisco Cueva Cdaceres, que tuvo como fin establecer si antes de la sesiones d
3_, oncejo el procesado Koun Bumachar so!iutaba a los regidores apoyo en el te %

Concejo se realizaba un conseﬂ!{o entre los miembros de Chim Pum Callac donde se
trataban todos los temas de la agenda, y donde el ex alcalde en mencidn pedia apoyo
en los mismos. Por el contrario Cueva Caceres, sefiala que no se han dado tates
copsejillos y que en todo caso el no ha participado de los mismos (A fs. 23098- 2310% Y

A4.73. )La Confrontacion entre los procesados Yiedio Lorenzo Espinczo Condo vy ;
Ailfretlo Prado Polomino. Al igual que en el caso anterior, Espinoza Condo sefiala qud-
antes de las sesiones formales del Concejo, se reunfan en un consejiffo donde Kouri
Bumachar “manifestaba que apoyemos en la sesién de concejo para gue el Callao trate de
avanzar”; sobre ello, Prado Palomino, sefiala que era normal que antes de las sesiones
del Concejo se hicieran los concgjillos, en el que Kouri Bumachar explicaba punto por
punto schre todos los temas de la agenda, pero de;andose el voto consciente de cada
uno (A fs. 23101-23102). ’1?\

4.74. La Confrontacion entre los procesados Yiadic Lorenzo Espinoza Condo y José Del
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Cormen Castiflo Poz. El primero de los mefcionados se ratifica en su posicion, respecio
a que en los concejillos -Kouri Bumachiar- solicitaba se aprueben las addendas del
proyecto de la via expresa; por el cpy'z,:ario, Castilo Paz, niega haber participado en
/argﬁn?}}mcejmo (A fs. 23103-23105), ¥
@;75/ La Confrontacion entre ios procesados Yiadio Lorenzo Espinoza Condo v Pio
rnando Salazar Villardn; siendo que el primero, indica gue en estas reuniones previas
al Concejo denominadas consejillos, Kouri Burmaghar, explicaba los temas a tratar a
través de los informes técnicos v legales que sé hubieren emitido, v en ese sentido
solicitaba el apoyo para la aprobacion de los témas de adendas; muy por el contrario,
Salazar Villardn, niega se hayan producido #stas reuniones previas a las sesiones del
Concejo ( A fs. 23106-23108).

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y TIPIFICACION DEL DELITO:

Negociacién Incompatible

El delito de Negociacion incompatible o Aprovechamiento indebido de Cargo en el
texto original del Codigo Penal se encontraba regulado en el articulo 397°, sin embargo,
con la Ley N°28355 del 06 de octubre del 2004, gue modificd el texto punitivo, se le
reubica en el articulo 399° incrementando la penalidad para esta conducta de
corrupcion.

Es con la indicada Ley, vigente a la fecha en que acaecieron los hechos sub
. materia, que el tipo penal tiene el siguiente contenido:

" Articulo 399.- Negociacién incompatible o aprovechamiento indebido de cargo
El funcionaric o servidor publico que indebidamente en forma directa o
indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio ¢ de tercero, por
cualquier contrato u operacién en gue interviene por razon de su cargo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis
afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo
Penal”.

Sobre el articulo en comento, los doctrinarios han sefialado gue se trata de una
/$figura gue tiene grandes similitudes con el delito de Colusidn Defraudatoria, contenido
f@@fﬁg/%n el articulo 3842 del Codigo Penal, con las obvias difergncias de que en la Negociacién

no es requerible la concertacion ni la existencia de perjuicio®.

Teniendo presente lo antes anotado, toca ahora decir que el Delito Contra la
Administracion Publica — Corrupcidn de Funcicnarios, en la modalidad de Negociacion
Incompatible, es un delito cuyo bhien juridico protegido es el normal funcionamiento de
la administracidn publica, siendo su objeto especifico el preservar normativamente la

28 véase Fidel ROJAS VARGAS. Delitos contra la Administracién Pablica. Editora Grijley. Cuarta Edicidn, Pag.
816, quien al respecto indica “se trata de uno figura de incompatibilided de cierta generafidad al no
especificarse la naturaleza del contrato u operacidn que, como se apreciard del andlisis a realizar, tiene
grandes similitudes con el delito de colusion defraudatoria...”.
lguaimente, Manuel ABANTO VASQUEZ en su Libro Los delitos condra la Administracién Pablica en el
Codigo Penal peruano”, Editorial Palestra, Segunda Edicidn, Pag. 504, sefiala “estg figura es muy similar o
otro tipo penal ya previsto en el C.P. Como una modalidad de ‘concusidn': el Fraude a lo Administracidn
Publica (también llamado ‘colusion ilegal'} del articulo 384...",
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administracion publica del interés privado de sus agentes, lo que a decir de Pefig
Cabrera Freyre mejor se traduce en los principios de 'imparcialidad' y 'objetividad' que
debe revestir fa conducta del funcionario o servidor publico, cuando asuma una
actuacion funcional en el marco de la contratacion administrativa®.

Es sujeto activo el funcionario o servidor publico con facultades o competencias
para intervenir, en contratos u operaciones por razén de su cargo. Sujeto pasivo es el
Estado.

El interés tipico tiene “un sentido directo de provecho o utilidad que en una de
sus multiples acepciones contiene el término interesarse, en un marco de injerencia
excediendo los parametros fijados por el cargo funcidn y orientando los actos hacia
finalidades no funcionales”. Elinterés debe ser directo, para si, o también puede darse
en favor de terceros. “Lo que interesa no es a quien beneficia la actuacidn ilegal del
funcionario publico, sino que esta se haya producido en contra del deber de actuar a
favor de los intereses de la Administracion Publica”®. El interés personal de! funcionario
se puede manifestar de distintas formas: directamente, es decir que el sujeto pone de
manifiesto sus pretensiones particulares; o, indirectamente, a través de otras personas,
que pueden ser particulares o personal del Estado que participan o tienen injerencia; o,
por acte simulado, que es realizarlo aparentando que se trata de intereses de la
administracién publica cuando en realidad son de particulares.

El objeto del interés es el contrato u operacion; términos de cierta generalidad
al no especificarse la naturaleza del contrato u operacion. “Los contratos en los que es
parte el Estado son variados y numerosos y se refieren a negociaciones obviamente
licitas de contenido multiple, no sélo econdmico {de servicios, culturales, econdmicos,
de obras, etc.), de derecho privado o publico. Como precisa Alberto Millan, la
incriminacion funciona para todos 1o contratos que realiza el Estado cualquiera sea el
caracter y materia en que actia”. No importa la etapa en la que se encuentra el
contrato o la operacidon, estas podrian haberse ya pactado o estar en proceso de
N\ ejecucion®.

' J9VI.  ANALISIS Y VALORACION DE LOS ELEMENTOS PROBATORIOS:

Los elementos de prueba detallados en el presente Dictamen, como son los
documentales, instructivas, testimoniales y confrontacionas que corren en autos,
nos permiten sustentar que los procesados Kouri Bumachar, Gordiflo Tordoya, Baella
Herrera, Rivas Lombardi y Lowry Gazzini, en sus condiciones de funcionarios,
efectuaron una serie de actos irregulares en la etapa de ejecucidn del Contrato de
Concesion de la Via Expresa del Callao, mediante los cuales perpetraron el delito de
Negociacion Incompatible.

26 Alonso Rall PENA CABRERA FREYRE. Derecho Penal. Parte Especial, Tomo V. IDEMSA 2010, Pég. 569.

30 Manuel ABANTO VASQUEZ. Op cit. Pég. 511.

31 Fide} ROJAS VARGAS. Op cit. Pag. 824,

32 Sobre la etapa en gue puede darse este interés, sefiala Rojas Vargas que el interés del sujeto activo puede
surgir antes de! contrato (acto preparatorio adin no punible), durante la etapa de ejecucion del mismo o enla
fase de liguidacidn, y puede incluir un dmbito muy variado de expresiones practicas. Op cit. Pag. 821,
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6.1.

6.2.

6.4.

lMlincitionic Didtico
Adendum del 10ENE2005 v 03MAR2006

Conforme consta en los documentos mencionados en los acapites 4.48) y 4.50), a
Municipalidad Provincial del Callao -cuando se encontraba como alcalde Kouri
Bumachar- mediante la Resolucion de Alcaldia N2 00180 de fecha el 21JUN1999,
convocd a Concurso Phblico de Proyectos Integrales para el ejecucidon de la Via
Expresa del Callao para el acceso al Aeropuerto Internacional Jorge Chévez a través
de la Avenida Elmer Faucett, fundamentandose la misma en el Acuerdo de Concejo
N°0042 del 10JUN de ese afio, que declardé en emergencia todas las vias de la
referida Provincia.

Durante el proceso de convocatoria, el aln postor Consorcio CCl — Concesiones
Pert presentd en su “propuesta técnica”, la misma que corre a fs. 94-167, el
planteamiento estructural de las diferentes intersecciones viales. Estas
intersecciones son: Interseccién Av. Tomas Valle {Ovalo del Aeropuerto). El
proyecto propone deprimir fa via rapida de Faucett con el fin de aliviar la carga
vehicular en la superficie y beneficiar la operatividad del évalo. La propuesta
incluye la construccion de una trinchera total de aproximadamente 1300 m., esta
se ha trazado desde la progresiva 3+880 hasta pasar el ovalo, desde donde sube
hasta la superficie para empalmarse con la actual seccién. Aparte de las
intersecciones antes indicadas se tiene considerado la remodelacion del puente
gue cruza ef rio Rimac y la construccion de dos puentes vehiculares en la zona de
trinchera que serviran para el transito que va y viene de {as Bases Aéreo Naval y
Aéreo Policial”, Es decir, ya a través de la propuesta técnica existio un compromiso
asumido por el Consorcio que representaba una inversidon econémica en la obra.

En lo que resulta pertinente para este extremo de Ia acusacion, se tiene gue con
fecha OSFEB2001, se celebré entre la Municipalidad Provincial dei Callao
representada por su Alcalde Alexander Kouri Bumachar, como Concedente, v |a
empresa CONVIAL CALLAO S.A. representada por su Gerente General Mario
Ernesto Angel Guasco, como Concesionario, el correspondiente Contrato de
Concesién, en donde se establecié expresamente {1al cual ha sido detallado en el
acdpite correspondiente) que Ef Concesionario tendria el derecho de Explotacidn
de la Via desde la fecha de finalizacion de la obra hasta el vencimiento del
Contrato, pudiendo cobrar el peaje segin las tarifas planteadas una vez concluidas
las obras, lo que debia suceder dentro de los primeros 24 meses contados a partir
de la fecha de Toma de Posesidn de la zona a construir

Que, no obstante ya se encontraban establecidas las obligaciones y derechos de
las partes contratantes, de las cuales el procesado Kouri Bumcahar tenia pleno
conocimiento al haber intervenido en ellas desde su etapa inicial, se realizaron las
siguientes modificaciones, tal cual se puede advertir de las adendas gue corren en
autos:

Con la Adenda del 15FEB2002, la Municipalidad acordd autorizar al Concesionario a
cobrar peaje ni bien concluya las obras factibles de ser ejecutadas™, vy la Concesion
otorgada a titulo gratuito se trasformaria en onerosa, debiendo abonar el
Concesionario un canon que destinaria exclusivamente a la constitucion de un fondo
fiduciario para promover el desarrollo de micro emprendimientos regionales,

33 Véase Adenda del 15FEB2002. Cldusula Quinta. Plazos v Cronogramas de invarsién,
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ascendente a la suma anual de /. 360 000,00 nuevos soles en doce cuotas mensuales y
consecutivas de §/. 30 000,00 nuevos soles.

Con el Adendum del 22MAY2002, en relacidn a las obras a ejecutar a la altura de las
Bases Aéreo Naval y Aéreo Policial, modificé los términos de la propuesta técnica,
fijandose en dicho lugar la construccidn de un puente “yolteo sur” con referencia a la
progresiva 0+000 del Proyecto; y en el tramo de la Av. Flmer Faucett, altura de la
Avenida El Glivar, no se considerd ejecutar Ia trinchera que se iniciaria en la progresiva
3+880 hasta pasar el Ovalo de Las Américas, a ello se tiene que ademas Ia
Municipalidad Provincial y CONVIAL CALLAO S.A. acordaron suspender la ejecucion del
Tramo | de la Via Expresa (interseccién de la Av. Elmer Faucett y Av. Venezuela) vy la
ampliacién de su plazo por el término de 24 meses.

Con la Adenda del 21MAY2004 se reagruparon los tramos establecidos en la Propuesta
Técnica para la construccion de la Via Expresa, determinandose entre otros, el nuevo
Tramo A (que reagrupo los Tramos V y VI sefialados inicialmente) y autorizo a CONVIAL
a cobrar un peaje parcial a la conclusion de la construccién del citado Tramo A*.

6.5. Que, habiéndose fijado un nuevo parametro sobre las obras a ejecutar en la Via
Expresa del Callao, asi como la modificacién de plazos y reorganizacion de Tramos,
se procedié a modificar otra vez el Contrato de Concesidn, esto a traves del
Adendum del 10ENE2005, el mismo gue corre a folios 867-886.
Al respecto, objetivamente se tiene probado que con ta adenda en comento
se procedid a:
- Postergar la obra correspondiente al Ovalo Las Américas y la construccion
del puente volteo Sur (a la altura de la Av. El Olivar v Bases Aéreas Naval y
Policial) que corresponde al Tramo A de la obra.

- Postergar el inicio de la ejecucion del Tramo B (antes Tramo I, I, IV} y
Tramo C {antes Tramo |} de la Obra.

- Ampliar la Concesion al tramo de la Av. Elmer Faucett desde el Ovalo
Doscientas Millas hasta la interseccién con la Av. Tomas Valle, otorgando a
CONVIAL CALLAO S.A. la exclusividad de avisaje publicitario y explotacién
comercial.

- Ratificar en todos sus términos los valores y las modalidades de cohro de
las tarifas de peaje, autorizando al Concesionario para que en forma
automatica una vez finalizados los trabajos correspondientes al Tramo A
cobre el peaje correspondiente®.

6.6. lgualmente, mediante el Adendum del 03MAR2006 se modificé el Contrato de
Concesién y lo previsto en el Adendum del 15FEB2002, en el que se habia
establecido cambiar el caracter de la Concesidn de gratuita a onerosa, y por el cual
el Concesionario debia abonar un canon destinado a la constitucion de un fondo
fiduciario para promover le desarrollo de micro emprendimientos regionales.

Asi, se encuentra probado que con el Adendum del 03MAR2006, a fs. 11827-
11829, se acordd entre la Municipalidad Provincial del Callao vy CONVIAL CALLAO
S.A. que:

24 Véase Adenda del 21MAY2004. Clausula Octava. Plazos y Cronogramas de Inversion.
35 véase Adenda 10ENEZ00S. Cldusuta Quinta: Cobro Peaje - Tarifas parciales.
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- El Canon destinado a la constitucién de un fondo fiduciario de caracter
publico administrado por un tercero elegido por las partes®, deje tal
caracter para pasar a constituirse en un fonde cuya administracion y
asignacion guedaran a la disposicion de CONVIAL CALLAO $.A,, siendo que
el monto de este, debia ser depositado en una cuenta especial intangible a
nombre del Concesionario en una Entidad bancaria de su eleccion.

6.7. Que de la simple lectura de las Adendas en comento, y de las propias

declaraciones de los acusados, se encuentra probado que las adendas fueron
suscritas por el procesado Kouri Bumaochar, quien de acuerdo a las facultades y
competencias prevista en la Ley Orgdnica de Municipalidades -Ley N227972%- es el
representante legal de la Municipalidad Provincial del Callao, asf como su maxima
autoridad administrativa; constando también que en la Adenda obra la visacién
efectuada por los funcionarios de la Gerencia General de Desarrollo Urbano y la
Gerencia General de la Oficina de Asesoria Juridica v Conciliacidn, esto es, de jos
procesados Gordillo Tordoya y Baella Herrera, en cuanto al Adendum del
10ENE200S5, y del procesado Rivas Lombardi en cuanto al Adendum del
03MAR2006; a fa que se auina en ambos casos la firma del Gerente General de |a
empresa CONVIAL CALLAO S.A., Lowry Gazzini, quien actuaba conforme a los
poderes gue se encuentran inscritos en la Partidas N° 11164997 del Registro de
Personas Juridicas de la SUNARP, a fs. 7556-7671.

Que, seglin es de advertirse de fa investigacion desarroliada por la Contraloria
General de la Republica, y que se encuentra contenido en el Informe Especial
N°172-2007-CG/OEA, debidamente ratificado por sus suscriptores, con la
suscripcion de la adendas, se modificé el disefio geométrico de la Via Expresa
presentado en la propuesta itécnica y econdmica, ocasionando una menor
inversién a la sefialada en la propuesta econdmica estimada en USS 2 020 226,88;
se suspendié y postergd obras por un valor estimado en USS 2 293 006,84%; por
otro lado, al ampliarse los plazos de ejecucion no se sancioné a CONVIAL CALLAD
S.A, con la aplicacion de las penalidades por incumplimiento de obligacion
contractual de ejecutar las obras de la Via Expresa del Callao en el plazo de 24
meses, favoreciéndolo con la no resolucién del Contrato de Concesion vy
permitiendo que deje de pagar el monto de la penalidad maxima ascendente a
USS$ 1 500 000,00%. A lo descrito, a de aunarse el hecho de que el redondeo que

36

37

38

39

Se contravino la Tercera Disposicién Complementaria de la Ley de Bases de la Descentralizacidn del
200UL2002, y el Art. 18° de la Ley N°28112

Ley N° 27972. Ley Orgénica de Municipalidades, publicada el 27MAYQ2003. Titulo Preliminar. Art. Cuarto;
Finalidad. Los gobiernos locales representan al vecindario, promueven fa adecuada prestacicn de los
serviclos piblicos locales y el desarrollo integral, sostenible y arménico de su circunscripcién.//
Disposiciones Generales. Articulo 62. La Alcaldia. La alcaldia es el érganc gjecutivo del gobiernc local. E!
alcalde es el representante legal de la municipalidad y su maxima autoridad administrativa.// Articulo 202,
Atribuciones del Alcalde. Inc.1. Defender y cautelar ios derechos e intereses de la municipalidad vy sus
vecinos,

A. Se cambid el paso a desnivel en ia interseccién de las Avs. Elmer Faucett y Quilca. 8. No se construyd el
tramo en trinchera y dos puentes vehiculares a la altura de Jas Bases Adreas Naval y Policial; y la ejecucion
del Puente Volteo Sur que o reemplazaria, fue suspendido. C. La estructura del pavimento de las vias
principal v auxifiares del Tramo "A” se ejecutd con menores espesores a los considerados en fa Propuesta
Técnica y Econdmica de CONVIAL CALLAO S.A.

.. ante el excesivo atraso de ejecucidn de la Obra “Via Expresa del Callao”, en gue venia incurriendo
CONVIAL... y conforme a lo establecido en la clausula 15,6, ia Municipalidad Provincial de! Callac mediante
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se aplico por el tipo de cambio a la tarifa del peaje, no se ajusta a lo sefalado en el
Contrato, generando un ingreso adicional al Concesionario™ que se materializd
con la autorizacion de! cobro del peaje antes de culminar con la ejecucidn total de
la Via Expresa®; punto este Ultimo -cobro del peaje- que de acuerdo al “Informe
de Supervision de Cumplimiento de la Via Expresa” elaborado por el Ingeniero
Civil - Consultor, Carlos Acufia Cosio, se inicia el 05NOV2005, fo que constituye un
dato objetivo que acredita como es que el Concesionario estuvo recibiendo
ingresos econdmicos antes de culminar con su prestacion.

€.9. Con el informe Especial N® 240-2007-CG/OEA “Irregularidades en el Concurso de
Proyectos Integrales y en la Ejecucion Contractual de fa Concesién de la Via
Expresa del Callao” de fecha diciembre 2007, elaborado por la Gerencia de Obras
y Evaluacidn de Adicionales de la Contraloria General de la Republica, a fs. 8148-
8162%, se llegd a concluir gue “La Municipalidad Provincial del Callao mediante
adenda del 15FEB2002 cambié la modalidad de la Concesidn de la Via Expresa del
Callao de gratuita a onerosa; sin embargo, con adenda del 03MARZ006 acordo
indebidamente que la contribucion econdmica que recibiria (canon), ya no
constituia fondos publicos, ocasionando un perjuicio econédmico a la fecha de
$/.690 000.00.” Sobre este mismo punto, incide en su declaracion testimonial
Evelyn Vorgos Conduelas, quien refiere que si bien, conforme al Contrato de
Concesién el Estado no dehia invertir ningdn dinero en la ejecucion de la obra,
esto cambio cuando se crea el canon, lo gue después se dejé sin efecto (Fs, 21197-
21204)

6.10. En el mismo sentido de los informes de Contraloria, la “Investigacién schre
" presuntas irregularidades en la Concesion y Ejecucion de la Via Expresa del
Callao- Informe Preliminar”, a fs. 1932-1964, v el Informe Final. Investigacidn
sobre presuntas irregularidades en la Concesién de 1a Via Expresa del Callao, a
fs. 6463-6571, elaborados por la Comisién de Fiscalizacidn y Contraloria del
Congreso de la Republica, llegan a la conclusion de que las cinco adendas y dos
aclaraciones de Contratoc de Concesion de la Via Expresa del Callao
desnaturalizaron no sélo dicho contrato, sino también el proyecto original,
guebrando la ecuacidén econdmica financiera en perjuicio de la Municipalidad
Provincial del Callao y los usuarios.

Mas aun, conforme es de verse de la adenda del 10ENE2005, La Municipalidad
extendié ta concesidn al tramo de la Avenida Elmer Faucett desde el Ovalo 200

Carta Notarial del 22MAR2004, invocd la resolucidn del Contrato de Concesidon por la causal ... demoras
injustificadas de El Concesionaric en fa Construccion... de lo Via Expresa, que excedan los plazos mdximos
establecidos para fa aplicacion de penalidades”. Sin embargo, mediante adendas at Contrato..., la
Municipalidad ie amplid el plazc de ejecucién de obras de 24 meses a 88 meses, es decir, 64 meses mas de
Jo establecide en el Contrate de Concesidn, para no aplicarle la penalidad prevista..”

40 “.. [a modificacién sin sustento técnico legal de; Tipe de Cambio establecido por fa Superintendencia de
Banca y Seguros af Tipo de Cambio de Mercado Libre; de reajustar la tarifa dei peaje al inicio de su cobro y
no a los doce meses de iniciado este, asi como la modificacién det mecanismo de redendeo come producto
del tipo de cambio a 5/.0,50 ¢ nuevo sol entero inmediato superior, contravinigndo lo establecido en el
Contrato de Cencesidn, ha generado que el Concesionario venga haciendo un mayor cobro por e diferencial
producto del reajuste y redondeo modificade”.

41 .. se dabié cumplir con lo establecido en el Contrato sobre la autorizacion del cobro de peaje una vez
concluidas las obras de la Via Expresa, conforma a lo establecido en las cléusulas 6.1, y 6.3.”

42 También se encuentra en copia fedateada a fs. 11515-11529.
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Millas hasta la interseccion con la Avenida Tomas Valle, otorgando a Convial la
exclusividad de avisaje publicitario y explotacidén comercial sobre dicho tramo;
esto pese a que dicha facultad le correspondia al Ministerio de Trasporte y
Comunicaciones dado gue el tramo en referencia formaba parte de la Red Vial
Nacional, en el cual la M.P.C. no tenia competencia, esto segin lo prescrito en la
Resolucidon Ministerial N°276-99-MTC v el Decreto Supremo 030-2001-MTC,

Que de lo sefialado, se encuentra probado gue los funcionarios acusados no
obstante tenian que velar por el interés del Estado, sus actuaciones terminaron
beneficiando a la empresa Concesionaria al no haberse ejecutado Ja obra
conforme ya estaba establecido antes del adendum del 10ENE2005, lo que se
verifica con lo consignado en el Acta de Inspeccidn Fisica de fecha 14FEB2007, el
“Informe Especial para recepcion de obra” elaborado por Alpha Consult S.A. en
donde constan las modificaciones efectuadas la proyecto inicial que fueron
aprobadas por las adendas, v de la verificacion de los deméas beneficios gue le
fueron oforgados; todo esto sin que haya habido un motivo que justificard la
modificacion del Contrato de Concesién v las adendas anteriores a través de las
adendas en cuestion.

Que el propic acusado Kouri Bumachar, en su respectiva declaracion instructiva
gue obra a folios 20261-20277, reconoce haher suscrito las adendas materia de
observacién, sefialande en forma genérica que las adendas se suscribieron
debido a diversas situaciones que impidieron se libere Ia via en toda su extension,
por lo que a efectos de mantener el equilibrioc econdmico financiero entre el
Concedente vy el Concesionario, era necesario se proceda a la modificacion del
Contrato de Concesidn, para lo cual contd con los respectivos informes técnicos,
refiriendo ademas, que la ejecucion de las garantias por los problemas suscitados
con el Concesionario no hubiera resuelto el problema de fondo que era la grave
situacion vehicular. Sin embargo, el derecho al equilibrioc econdmico financiero
gue aduce el acusado precitado, no es exclusivo del Concesionario, sino que
también concurren en él, el Concedente, y no sélo ambas partes contractuales,
sino que debe incorporarse a un agente muy importante que se relaciona con los
anteriores, que es el Usuario y/o Consumidor; en ese sentido, del resultado de los
Informes de fa Contraloria General de la Repiblica, la Comision de Fiscalizacidén y
Contraloria del Congreso de la Republica, y demds medios de prueba que corren
en autos, se tiene que las modificaciones efectuadas implicaron una disminucion
de la inversidn en la obra a ejecutar, el adelantamiento del pago por un servicio
de uso de via antes que el mismo culmine, el otorgar derecho de explotacion de
avisaje publicitario sobre un tramo de via sobre el que la M.P.C. no tenia
competencia, y otros hechos, con los que se prueba e) actuar ilicito atribuido al ex
Alcalde Provincial,

Por otro lado, también se encuentra probado que el funcionaric GORDILLO
TORDOYA, Director -Gerente- de Desarrollo Urbano de la Municipalidad
Provincial del Callao cargo que ocupd del 01ENE1996* al 31DIC2006, conforme el
Manual de QOrganizacion y Funciones de la M.P.C., era el encargado, entre otros,
de otorgar el sustento técnico a las modificaciones gue sufriera el Contrato de

43 Designade mediante R.A. N°000404
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Concesion™; siendo que en dicho contexto, procedid a visar la Adenda del
10ENE2005, dando conformidad a los términos de la misma, es mas, sustentaba
en favor de la adenda ante otros funcionarios de la Entidad municipal como es
ante el Concejo Municipal. Al respecto, el acusado en mencién en su declaracion
instructiva y ampliatoria que obran a folios 20248-20255 y 23255-23259,
respectivamente, sefiala que era conciente de lo que se estaba entregando al
Concesionario, sin embargo, procedid con el visado -del que refiere no era propio
de sus funciones- porque resultaba ventajoso para la Municipalidad; aseveracién
gue resulta ser mas que un mero argumento de defensa, estando a lo beneficios
tangibles que recibid el Concesionario.

6.15. lgualmente, esta probado que la funcionaria Baella Herrera en su condicién de

Gerente General de la Oficina de Asesoria Juridica y Conciliacidn de 1a
Municipalidad Provincial del Callao durante el periodo del 150CT2004 al
07JUN2005, era la encargada conforme al Reglamento de Organizacidn vy
Funciones, de verificar fos aspectos juridicos®™ de los actos contractuales
celebrados por el citado Municipio, siendo la encargada de elaborar y/o revisar
los proyectos de contratos y convenios que celebré la Municipalidad. En ese
sentido, la funcionaria pre citada en su declaracién instructiva que corre a folios
20283-20293, reconoce haber visado la adenda en cuestion, pero refiere que en
la misma no se hizo una modificacidn estructural del contenido de la concesion,
situacion que a todas luces resulta inexacta, toda vez, que con la Adenda del
10ENE2005, no solo se modificod el disefio geométrico de la via expresa, sino que
en el aspecto legal se actud en contra de la normatividad vigente a dicha fecha,
contenida en la Resolucidén Ministerial N°276-99-MTC vy el Decreto Supremoe 030-
2001-MTC, normas que fijaba que en los tramos que formaban parte de la Red
Vial Nacional el derecho de disponer sobre ellos, correspondia al Ministerio de
Trasportes y Comunicaciones (lo que se delegé a la Municipalidad
Metropolitana), siendo asi, el tramo de la Av. Elmer Faucett desde el Ovalo
Doscientas Millas hasta la interseccion con la Av. Tomas Valle, no podia haber sido
otorgado a CONVIAL CALLAQO S.A. en exclusividad de avisaje publicitario vy
explotacion comercial; hechos que no hacen mas que acreditar su colaboracién

44

45

Manual de Organizacidn y Funciones de la Direccién General de Desarrollo Urbano de la M.R.C., aprobado
mediante la Resolucién de fa Direccion Municipal N°000775 de 17MAY2002, que sefala: “Nomuar, autorizar
y controlar lo ejecucidn de obras publicas y privadas” y “Planear y controlar las operaciones que
corresponden al desarrollo fisico de la ciudad, el mantenimiento de lo infraestructura urbana, ef ornato y
obras”, y el articulo 129° y los literales b. v c. del articulo 130° del Reglamento de Organizacién y Funciones
aprobado por Ordenanza Municipal N° 004-04 del 28FEB2004, que indican “La Gerencie General de
Desarroflo es un drgano de linea encargado de conducir el proceso de desarrolfo urbano integral y armdnico
de la circunscripcion , en sus aspectos de planeamiento, viviendy, control de obras piblicas y privadas,
ornato, y trdmite para la expropiacién de terreno..,” “Normar, autorizar v controlar la efecucion de obras
publicas y privadas, asf como la correcta utilizacidn de las mismas” y “ Planear y controlar las operaciones
que corresponden al desarrollo fisico y mantenimiento de la infroestructura urbana, orngto v obras de
mejoramiento de los servicios publicos”

Reglamento de Organizacién y Funciones de la Municipalidad Provincial del Callao, aprobado por
Ordenanza Municipal N° 004-04 del 28FEB2004, modificada por la Ordenanza Municipal N°00016-04 del
30ABR2004.

Art®, 47.- “Asesorar al Despacho de Alcaldis, al Concejo Municipal y a Ias diferentes unidades orgdnicas de la

Municipalidad, en asuntos juridicos, absolviendo las consultas respecto a la interpretacion de los alcances de
normas legales, administrativas o municipales de cardcter generat”..., y "elaborar y/o revisar los proyectos de
contratos y canvenics que celebre la Municipalidad”.
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en el actuar ilicito del acusado Kouri Bumachar.

6.16. Que, también esta probado gue el funcionario Rivas Lombardi, encargado de

I

¢
U

verificar los aspectos juridicos®® de los actos contractuales celebrados por el
citado Municipio, visé la Adenda del 03MAR2006, dando conformidad a lo
establecido en el mismo, a pesar de que con el adendum en cuestion se estaba
maodificando los términos del contrato. Al respecto, el funcionario antes sefialado
en su declaracion instructiva que obra a folios 20558-20567, reconoce que
durante el periodo en que ejercio funciones en la Municipalidad aprobd la
adenda sobre el fondo fiduciario procediendo con el visado respectivo, indicando
que dicha medida la ejecutd por cuanto dicha adenda no se contraponia a la
adenda del 15FEB2002. Sin embargo, tal como va ha sido sefialado ut supra, el
informe Especial N° 240-2007-CG/OEA de la Gerencia de Qbras y Evaluacion de
Adicionales de la Contraloria General de Ia Republica, llegd a concluir que “Lg
Municipalidad Provincial del Callao mediante adenda del 15FEB2002 cambid la
modualidad de la Concesidn de la Via Expresa del Callao de gratuita o onerosa;
..con oadenda del 03MAR2006 acordd indebidamente gque la contribucion
economica que recibiria (canon), ya no constituic fondos publicos, ocasionando
un perjuicio economico a la fecha de S/.690 000.00”; punto sobre el cual Evelyn
Vargas Canduelas, en su declaracion testimonial refiere que, si bien conforme al
Contrato de Concesion el Estado no debia invertir ningtn dinero en la ejecucion
de la obra, esto cambio cuando se crea el canon, lo gue después se dejo sin

efecto. o iggi 9

. Por otro lado, de lo manifestado por el ex regidor Yl%gf; Espinoza Condo, en su

declaracion instructiva que corre a folios 2137(53?:} , se denota el gran interés
que tenia el acusado Kouri Bumachar en la adenda del 10ENE2005, por cuanto
.solicitaba a los regidores electos de su grupo politico en las reuniones previas a
las sesiones del Concejo Municipal, llamada concejillos, se aprobara las
modificaciones efectuadas con la adenda en referencia; o que se condice en
parte con lo manifestado en la diligencia de Confrontacion realizada entre
Espinoza Condo y Wilfredo Prado Palomino que obra a folios.23101-23102, en la
gue este ultimo reconoce la celebracidn de las reuniones denominadas
concejitlos, en las cuales el Alcalde acusado explicaba los alcances de los temas de
la agenda del Concejo en donde se encontraba la aprobacién de la citada adenda.

6.18. También se encuentra probado, de las declaraciones instructivas de los regidores

procesados, que se encuentran detalladas en los acapites 4.49, 450, 4.51, 4,52,
4.58, 4.59, 4.60, 4.62, que los funcionarios de la Gerencia General de Desarrolio
Urbano y la Gerencia General de la Oficina de Asesoria Juridica y Conciliacion, los
procesados Gordillo Tordoya y Baella Herrera, informaban de la necesidad de que
se proceda con la ratificacion de la adenda del 10ENE2005, de manera que con su
accionar contribuyeron con el actuar ilicito de Kouri Bumachar.

6.19. lzualmente, tal como consta en el Registro de Personas luridicas, Partida

N°11164997 a fs. 7556-7564, es un dato probado gue la persona de Javier
Roberto LOWRY GAZZINI fue designado el 27SET2001 por el Directoric de la
empresa Convial Callao S.A., en el cargo de Gerente General, siendo por ello

46 Ver Reglamento de Organizacion y Funciones de la Municipalidad Provincial del Cailao, Op cit.
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representante legal de la misma facultado para celebrar contratos y compromisos
de toda naturaleza y organizar la administraciéon interna de la sociedad.

En ese sentido, también se encuentra probado que el procesado en cuestion
suscribid no sélo las Adendas del J0ENE2005 y 03MAR2006, sino también todas
la adendas anteriores, de lo que se colige que ha tenido pleno conocimiento de
los términos de cada una de ellas, y por supuesto, del Contrato de Concesién del
cual derivan.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta gue conforme se habia establecido en &l
articulo 40° del Reglamento aprobado por la Ordenanza Municipal N°000006 de
la M.P.C. con fecha 27MAY1997 {a fs. 169-184), que Regula la entrega en
Concesidn al sector privado de las Obras Publicas de Infraestructura v de Servicios
Publicos Locales para la Provincia Constitucional del Callao, para proceder a la
modificacion del Contrato de Concesidn, estos es, a través de {as adendas, tenia
que existir previo acuerdo con el Concesionario, ya gue no cabian modificaciones
unilaterales por parte del Concedente.

Que estando a los medios de prueba antes glosados, se encuentra probado que la
conducta mostrada por el acusado Lowry Gazzini, ha contribuido en el actuar
ilicito del acusado Kouri Bumachar, ya que conociendo los términos del Adendum
del 10ENE2005 y Adendum del 03MAR2006 vy los beneficios que estos le
conllevaban, suscribio los mismos; en este orden de ideas, su intervencion resultd
necesaria para los fines u objetivos del autor, fundamento gue se encuentra
amparado en el principio de accesoriedad limitada gue rige nuestro sistema
juridico penal, dentro del cual es permisible la Teoria de la Unidad del Titulo de
Imputacion, por el cual los actos contributivos despliegados por el extraneus, se
complementan con el comportamiento desplegado por el intraneus (autor) al
cual contribuyd en su realizacion.

Vil. ACUSACION, APLICACION DE LA PENA Y REPARACION CIVIL

a) Estando plenamente acreditada la comision del delito de Negociacion Incompatible,
asi como la responsabilidad penal de Alexander Kouri Bumachar, Fernando Enrique
Gordillo Tordoya, Maria del Pilar BAELLA HERRERA, Abraham Alex RIVAS LOMBARDI y
Javier Roberto LOWRY GAZZIN}; este Despacho, de conformidad con lo establecido en el
inciso 4 del articulo 92° del Decreto Legislativo 052 -Ley Organica del Ministerio Publico-
y en aplicacion de los articulos 11°, 12°, 25°,36°, 45°, 46°, y 399° del Cddigo Penal
vigente, Acusa a:

i » j Alexander Kouri Bumachar, como autor del delito contra la Administracion

. Publica, Corrupcién de Funcionarios, en la modalidad de Negociacion

Incompatible, en agravio del Estado, en relacion a 1a suscripcion de las
adendas de!m},gwggmgagw[pwgel 2005, y del 03 de marzo del 2006.

e cnic st
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{e} Fernando Enrigue Gordillo Tordoya, como c¢dmplice primario del delito
contra la Administracién Publica, Corrupcidén de Funcionarios, en la
modalidad de Negociacion incompatible, en agravio del Estado, en relacidn
a la suscripcion de fa adenda det 10 de enero del 2005.
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// Maria del Pilar BAELLA HERRERA, como cémplice primario del delito
contra la Administracion Puablica, Corrupcién de Funcionarios, en la
modalidad de Negociacién Incornpatible, en agravio del Estado, en
relacién a la suscripcion de la adenda del 10 de enero del 2005.

7 et gnggene
F

{o " Abraham Alex RIVAS LOMBARD!, como comphce priffidtio del delito
’\««jcontra la Administracion Pdblica, Corrupcién de Funcionarios, en la

modalidad de Negociacion incompatible, en agravio del Estado, en relacidn
»~_ @ lasuscripcion de la adenda del 03 de marzo del 2008, .

i o1 Javier Roberto LOWRY GAZZINI, como complice primario del delito contra

\‘w la Administracion Pablica, Corrupcién de Funcionarios, en la modalidad de
Negociacion Incompatible, en agravio del Estado, en relacién a la
suscripcion de las adendas del 10 de enero del 2005 v del 03 de marzo del
2006. T

R s iy s v
R P ———

b) Pena

Para la solicitud del quantum de la pena, a tenerse en cuenta gue el tipo penal
de Negociacion Incompuotible ha fijado como pena privativa de la libertad un maximo
seis afios y como minimo cuatro afios, e inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36° de! Codigo Penal.

A AR N i

En el caso de autos, se irata de un delito doloso, en que los acusados (a
excepcion de Lowry Gazzini) han sido funcionarios publicos que ejercian funciones en la
Municipalidad Provincial del Callao, en sus mas altos cargos; en ese sentido su conducta
afecta gravemente la reputacidn institucional, ética, servicio e imagen institucional. A lo
que se suma que a efectos de cometer sus actos ilicitos, se valieron de los cargos que
ostentaban a la fecha de los hechos, teniendo todos los acusados grado de instruccién
superior y con plenos conocimientos de los lineamientos que plantea el ordenamiento
juridico.

De otro lado, es de advertirse de los hechos punibles descritos en el presente
Dictamen, que en el mismo existe concurso real homogéneo, respecta.a su autor, esto
es, cuando el autor comete varias veces el mismo hecheo punible, lo que también ha de
tomarse en cuenta al momento de establecerse la pena concreta.

) Reparacion Civil

El articulo 92° y 93° del Codigo Penal, establecen que la reparacidén civil se
determina conjuntamente con la pena y comprende la restitucién del bien o, si no es
posible, el pago del valor, y la indemnizacidn de los dafios y perjuicios. Para ello, se
efectuara una valoracion objetiva del dafio y del perjuicio material o moral ocasionado
contra el Estado, considerando no sélo los efectos preventivos que se pueda generar en
las personas la sancién resarcitoria, sino también reafirmar la confianza de la sociedad
en las instituciones publicas. Por lo que la determinacion de la repacidn civil esta
estrechamente vinculada af grado de afectacion del bien juridico protegido, asi como los
costos de caracter procesal en el sistema de justicia penal.

En consecuencia, solicitamos se imponga a los acusados:

° Alexander Kourl Bumachar cmco anos de pena privativa de la Iubertad cinco
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afios de pena de inhabilitacién conforme lo establece el articulo 36°, inc. 1y 2
del Codigo Penal; asi como el pago por concepto de reparacién civil la suma
de doscientes mil nuevos soles.

°  Fernando Enrigue Gordillo Tordoya, cuatro afios de pena privativa de la
libertad, cuatro afios de pena de inhabilitacién conforme lo establece el
articulo 36°, inc. 1y 2 del Codige Penal; asi como el pago por concepto de
reparacién civil fa suma de cien mil nuevos soles.

> Maria del Pilar BAELLA HERRERA, cuatro afios de pena privativa de la
libertad, cuatro afios de pena de inhabilitacion conforme lo establece el
articulo 36°, inc. 1 y 2 del Cédigo Penal; asi como el pago por concepto de
reparacion civil la suma de cien mil nuevos soles.

o Abraham Alex RIVAS LOMBARIDI, cuatro afios de pena privativa de la libertad,
cuatro afios de pena de inhabilitacidn conforme lo establece ef articulo 36°,
inc. 1y 2 del Codigo Penal; asi como el pagoe por concepto de reparacion civil
la suma de cien mil nuevos soles,

°  Javier Roberto LOWRY GAZZINI, cuatro ahos de pena privativa de la libertad,
cuatro anos de pena de inhabilitacidn conforme lo establece el articulo 36°,
inc. 1y 2 del Cédigo Penal; asi como el pago por concepto de reparacion civil
la suma de cuatrocientos mil nuevos soles.

d) INSTRUCCION: Regularmente llevada.

e) AUDIENCIA: Con la concurrencia de los siguientes testigos:

/7 e.1. Evelyn Vargas Canduelas, domiciliada en Enrique Barrén N°559, distrito de Barranco,
7: Lima, para que sea examinada sobre la emisién del “Informe Especial N°172-2007-CG/OEA”
e “Informe Especial N° 240-2007-CG/OEA”, especificando respecto a las modificaciones
que sufriera el Contrato de Concesidn mediante las adendas que se suscribieron con
fechas 10ENE2005 y 03MAR2006, v las consecuencias de dichas modificaciones.

e.2. Luis Manuel Sdnchez Rutti, domiciliado en la Av. Las Balsas, Mz, B, lote 09, Urb. San
Juan Bautista de Villa, distrito de Chorrillos, Lima, para gue sea examinada sobre la emision
del “Informe Especial N°172-2007-CG/OEA” e “Informe Especial N° 240-2007-CG/OEA",
especificando respecto a las modificaciones que sufriera el Contrato de Concesién mediante
las adendas que se suscribieron con fechas 10ENE2005 y 03MAR2006, y las consecuencias
de dichas modificaciones.

e.3. Erika Rocio Carrera Torres, domiciliada en la Av. Dintilhac N°180, Dpto. 304-A, del
Distrito de San Miguel, Lima, para que sea examinada sobre la emisién del “Informe Especial
N°172-2007-CG/OEA" e "Informe Especial N® 240-2007-CG/QEA”, especificando respecto a
las modificaciones que sufriera el Contrato de Concesién mediante las adendas que se
suscribieron con fechas 10ENE2005 y 03MAR2006, v las consecuencias de dichas
modificaciones.

e.d. Yladio Lorenzo Espinozo Condo, domiciliado en el Jr. Huanuco, Mz. N, lote 31, del
Asentamiento Humano Manuel C. Dulanto, de! distrito del Callao, Callac; quien a {a fecha de
los hechos se desempefd como Regidor de la Municipalidad Provincial del Callao, para que
detalle el procedimiento seguide para la ratificacion de las adendas del 10ENE2005 vy
03MAR2006 por parte del Concejo Municipal, ta actuacidén desarrollada por el procesado
Kouri Bumachar en las reuniones previas a las del Concejo Municipal denominadas
concejitios, asi como la actuacion de los funcionarios encargades de las Gerencias de
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pesarrollo Urbano y de la Gerencia de Asesoria Juridica.

e.5. Wilfredo Prada Palomino, domiciliado en la Mz. A-31, lote 12, Bocanegra, Callao; quien
3 1a fecha de los hechos se desempefié como Regider de la Municipalidad Provincial del
Callao, para que detalle el procedimiento seguido para la ratificacion de las adendas del
10ENE2005 y 03MAR2006 por parte del Concejo Municipal, la actuacion desarrollada por el
procesado Kouri Bumachar en las reuniones previas a las del Concejo Municipal
denominadas concejillos, asi como la actuacion de los funcionarios encargados de las
Gerencias de Desarrollo Urbano y de la Gerencia de Asesoria Juridica.

f) SITUACION JURIDICA DE LOS PROCESADOS: Los procesados se encuentran con
medida coercitiva de Comparecencia restringida

Vill. PROPUESTA DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

- Respecto a los hechos atribuidos ¢ los procesados por el delito de negociacion

incompatible en vigencia del articulo 397° del C.F.

Que, conforme es de apreciarse de las resoluciones de fecha 30 de diciembre del
2009, y 10 de enero del 2011, que obran a folios 18789-18857 y 22430-22432,
respectivamente, se abrid instruccion contra:

- José Alejandro Jesus TALAVERA HERRERAY, Javier Ernesto ORELLANA VILELA®, y Edgar
Santiago BARRIGA CALLE, como presuntos autores del delito en comento, por su
participacién en el Comité de Recepcion de Propuestas del Concurso Publico de Proyectos
Integrales para la Ejecucién de la Via Expresa del Callao, va que suscribieron el “Acta” del
10FFB2000 que declard conforme la documentacion presentada por el Consorcio postor,
cuando esto no habria sido asi; y en su caso también, en su condicion de miembros del
Comité de Concesiones del Concurso Publico por haber otorgado !a buena pro al
Consorcio postor cuando no cumplia con los requisitos, lo que acontecio el 28FEB2000;
hachos en los cuales Alexander Martin KOURI BUMACHAR® serfa presunto instigador.

- Alexander Martin KOURI BUMACHAR, como presunto autor por la suscripcion de fas
addendas de fechas 15FEB2002 y 21MAY02004, siendo Edwin FLORES TORREJON® y
Javier Roberto LOWRY GAZZINI, presuntos complices primarios, el primero por haber
visado la adenda del 15FEB2002, y el segundo por suscribir las dos adendas pre citadas.

- Pio Fernando SALAZAR VILLARAN, Ever Francisco CUEVA CACERES, Lilihan Claudina
VALVERDE LLANOS, Aida Naldy Clotilde SOTOMAYOR GARCIA DE ESTERRIPA, Yladio
Lorenzo ESPINOZA CONDOQ, Wilfredo PRADO PALOMINO, José del Carmen DEL CASTILLO
pAZ, Wilfredo Humberto ZUNIGA NIETO, Antonio Sigfredo ROJAS SARAVIA, Herndn
BONIFAZ OCAMPO, Watter MORI RAMIREZ, como presuntos autores por la ratificacion de
la addenda del 21MAYO2004, lo que sucedié con la aprobaciéon del Dictamen de la
Comision de Administracidn que consta en el Acta de fecha 07JUN2004.

- Viadimiro MONTESINOS TORRES, como presunto complice primmario en el delito en

47 Resolucién del 28ENE2011, a fs. 22534-22538, emitida por al Juez de la causa, que declara prescrita la accion
penal contra Talavero Herrera como presunto autar del detito de Negociacidn Incompatible.

48 Con Resolucién N°125 del 16NMOV2010 {Exp. N°§8-2008.L) la Cuarta Sala Penal reformando la apelada por
orellana Vilela declard Fundada la excepcidn de prescripcion por e} delito de Negociacién incompatible.

49 Con Resolucién N°126 del 16NOV2010 {Exp. N°88-2008.J) la Cuarta Sala Penal reformande la apelada por
Kouri Bumachar, declaré fundada la prescripcion en su condicion de presunto instigador en la etapa de
recepcion de propuestas y otorgamiento de la concesian, par el delito de Negociacién Incompatible.

50 Resolucion del 20ENE2011, gue declara prescrita ia accion penal contra Edwin Flores Torrefon como prasunto
complice del delito de Negociacion Incornpatible por el heche de visar la addenda del 15FEB2002.
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comento, al haber sostenido diversas reuniones con el procesado Kouri Bumachar
realizadas el 27ENE2000, 02FER2000 v 15MAR2000, esto es durante la etapa de recepcion
y calificacién de propuestas, y otorgamiento de la buena pro.

Los hechaos antes relatados, se habrian realizado bajo la vigencia del articulo 397°
del Cédigo Penal, cuyo texto normativo era el siguiente: “El funcionario o servidor ... que
indebidamente... se interesa por cualquier contruto U operacion en que interviene por razon de
su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad ... ni (no) mayor de cinco afios” (antes de
ia modificacién producida por la Ley N° 28355 del 06-10-2004).

Por otro lado, el Cédigo Penal consagra en su articulo 78°, como una causal de
extincién de la accién penal, Ia figura juridica de la prescripcidn, que consiste en la
extincién de toda posibilidad de valorar penalmente fos hechos vy atribuir
responsabilidad penal por los mismos, debido al transcurso del tiempo gue viene
computado desde el momento de la comision de la infraccién punible; esto en
concordancia con lo previsto en el articulo 80° del mismo cuerpo legal, que dispone que
la accién penal prescribe en un tiempo igual al maximo de la pena fijada por ley para el
delito ({plazo ordinario), siendo que en los casos cometidos por funcionarics o
servidores contra el patrimonio del Estado, el plazo de prescripcion se duplica; vy el
articulo 83° que dispone que cuando exista interrupcién del plazo debido a la actuacion
desarrollada por el Ministerio PUblico o Poder Judicial, prescribe la accién penal cuando
el tiempo trascurrido sobrepasa en una mitad el plazo ordinario de prescripcion

(prescripcién extraordinaria).

Que, estando a lo antes sefalado, y existiendo ya pronunciamientos por la Cuarta

‘Sala Penal Especial (por ejm. Incidente N°88-2008-) y L} v por el mismo Segundo

juzgado Penal Liquidador Transitorio, en que se ha dejado sentado que no corresponde
aplicar la duplica del plazo de prescripcién en el presente caso para el delito de
Negociacién Incompatible sino la prescripcién extraordinaria (que en los de autos seria
siete afios v medio), y que ademas se tratan de casos independientes que de igual
forman prescriben independientemente; este Ministerio Publico propone se declare
extinguida por prescripcion, la accion penal seguida contra Edgar Santiago BARRIGA
CALLE, Alexander Martin KOURI BUMACHAR, Javier Roberto LOWRY GAZZINI, Viadimiro
MONTESINOS TORRES, Pio Fernando SALAZAR VILLARAN, Ever Francisco CUEVA CACERES,
Lilihan Claudina VALVERDE LLANQS, Aida Naldy Clotilde SOTOMAYOR GARCIA DE
ESTERRIPA, Yladio Lorenzo ESPINOZA CONDO, Wilfredo PRADO PALOMINO, losé del
Carmen DEL CASTILLO PAZ, Wilfredo Humberto ZUNIGA NIETO, Antonio Sigfredo
ROJAS SARAVIA, Hernan BONIFAZ OCAMPO y Walter MORi RAMIREZ, por los hechos
antes detallados sucedidos hasta antes def mes de octubre del 2004, por el delito de
Negociacidn incompatible en agravio del Estado; debiéndose archivar ta presente causa
en este extremao.

- Respecto al delito de Financiamiento por medio de informacion fraudulenta y
Falsedad genérica.

Se imputa al procesado Javier Roberto LOWRY GAZZINI en calidad de autor, y Aldo
Fugenio GOTELLI GONZALES vy Elga Elizabeth ELIAS PFLUCKER en calidad de codmplices
primarios, la presunta comision del Delito contra el Orden Financiero y Monetario
_Financiamiento por Medic de Informacién Fraudulenia- en agravio de La Sociedad y el

Pég, 43 de 52.



tlondstonio %ZJ&@

Banco Financiero del Perd; por cuanto, el primero de los nombrados cuando ocupd el
cargo de Gerente General y representante legal de la empresa CONVIAL CALLAO S.A.
obtuvo dos créditos del Banco Financiero del Perd, valiéndose de los denominados
“Certificados de Inversion”, los mismos que carecian de validez en tanto que habrian
sido emitidos por personas que carecian de facultades para ello, contraviniéndose lo
establecido en la Adenda del 21MAY0Q2004; para esto, habrian contado con la
colaboracién de los dos funcionarios de la Entidad financiera afectada, quienes habrian
sido los encargados de evaluar la documentacion presentada, recomendando al Comité
de Aprobacion de Créditos el otorgamiento de los mismos. Estos hechos, conforme se
tiene de la copia certificadas de las Minutas de! Contrato de Crédito a Mediano Plazo, a
fs, 1981-1989 y 2038-2048, respectivamente, datan del dia 13ABR2005 y 18JUL2006.

También, se imputa al procesado Javier Roberto LOWRY GAZZINI en calidad de
autor, y Aldo Eugenio GOTELLI GONZALES y Elga Elizabeth ELIAS PFLUCKER en calidad
de complices primarios, la presunta comisién del Delito contra la Fe Pablica -Falsedad
Genérica~ en agravio del Banco Financiero y del Estado; en tanto que el primero de los
nombrados utilizo los Hamados “Certificados de Inversion” a través de las “Propuestas
de Crédito”, como si fueran verdaderos, con el afan de dar fe de una inversion q7ue en
realidad aun no se habia efectuado y de esa manera obtener los créditos solicitados por
la empresa CONVIAL CALLAO S.A. al Banco Financiero, mientras gue los funcionarios de
esta tltima Institucién contribuyeron con el autor del ilicito, al haber dado el trdmite
correspondiente al pedido de Convial, pese a que habian tomado conocimiento que
estos documentos debian ser emitidos por la Municipalidad Provincial del Callao,
recomendando inclusive la aprobacion de los créditos; hechos que se habrian sucedido
segun se tiene de la Propuesta de Crédito N°03629 vy Propuesta de Crédito N°
08884 del 08MAR2005 vy 21JUN2006.

Que, el Cédigo Penal consagra en su articulo 78°, como una causal de extincién de la
accién penal, la figura juridica de la prescripcidn, que consiste en la extincion de toda
posibilidad de valorar penaimente los hechos y atribuir responsabilidad penal por los
mismos, debido al trascurso del tiempo gue viene computado desde el momento de la
comision de la infraccién punible; esto en concordancia con lo previsto en el articulo 80° del
mismo cuerpo legal, que dispone que la accién penal prescribe en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada por ley para el delito {plazo ordinario}, siendo que en los casos
cometidos por funcicnarios o servidores contra el patrimonio del Estado, el plazo de
prescripcion se duplica; vy el articulo 83° que dispone que cuando exista interrupcién del
plazo debido a la actuacién desarrollada por el Ministerio PUblico o Poder Judicial, prescribe
ta accién penal cuando el tiempo trascurrido sobrepasa en una mitad el plazo ordinario de
prescripcidn (prescripcion extraordinaria).

De lo sefialado, y estando a que ya la judicatura en el auto de apertura de
instruccidn en la parte del analisis de los delitos en mencidn, ha dejado sentado que las
conductas antes descritas prescribirian a los seis afios de su comisién, lo que a la fecha
ya ha sucedido; este Ministerio Publico propone se declare extinguida por prescripcion,
la accidn penal seguida contra Javier Roberto LOWRY GAZZINI en calidad de autor, v
Aldo Eugenio GOTELLI GONZALES y £lga Elizabeth ELIAS PFLUCKER en calidad de
complices primarios, por la presunta comisién del Delito contra el Orden Financiero v
Monetario -Financiamiento por Medio de Informacidn Fraudulenta- en agravio de la
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Sociedad y el Banco Financiero del Per(; y contra Javier Roberto LOWRY GAZZINI en
calidad de autor, y Aldo Eugenio GOTELLI GONZALES vy Eiga Elizabeth ELIAS PFLUCKER
en calidad de complices primarios, por la presunta comisién del Delito contra la Fe
PuUblica -Faisedad Genérica- en agravio del Banco Financiero y del Estado; debiéndose
archivar la presente causa en este extremo.

X, RESPECTO A LOS HECHOS ATRIBUIDOS A LOS PROCESADOS Regidores POR EL
DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE EN VIGENCIA DEL ART. 399° DEL C.P.

Se atribuye a Pio Fernando SALAZAR VILLARAN, Ever Francisco CUEVA CACERES,
Lilihan Claudina VALVERDE LLANOS, Aida Naldy Clotilde SOTOMAYOR GARCIA DE
ESTERRIPA, Yladio Lorenzo ESPINOZA CONDOQ, Wilfredo PRADO PALOMINQ, José del
Carmen DEL CASTILLO PAZ, Wilfredo Humberto ZUNIGA NIETO, Walter MORI RAMIREZ,
la presunta comision -en calidad de autores- del delito de Negociacidn incompatible en
agravio del Estado, por haber ratificado tas Adendas del 10ENE2005 v 03MAR2006;
situacion que igualmente acontece en relacidn al procesado Antonio Sigfredo ROJAS
SARAVIA, por haber ratificado la Adenda del 10ENE2005.

Que en efecto, de los elementos de prueba recabados en autos, se tiene que los
procesados antes citados han ostentado la calidad de funcionarios, en tanto fueron
electos regidores en la Municipalidad Provincial del Caliao, y en ese contexto durante
las sesiones del Concejo Municipal, ratificaron las adendas precitadas, esto mediante la
aprobacién de los Dictdmenes de la Comision de Administracion (Dictdmenes N°005-
2005-MPC-CAM y N°014-2006-MPC-CAM, a folios 888 y 11814-11815) que a su vez
recomendaban aprobar las referidas adendas, tal como consta en el “Acta N°03-2005
Sesidn Extraordinaria de Conceje del 28 de enero del 2005” que corre a folios 889-896,
y el “Acta de la Sesion Ordinaria de Concejo” celebrada el 24FEB2006 que obra a folios
11791-11812; a lo que se suma el reconocimiento que sobre estos hechos han realizado
los mismas procesados.

0 fite To sefialado, ha de tenerse en cuenta que tanto en las declaraciones

brindadas a nivel preliminar como en su respectivas instructivas, los procesados
SALAZAR VILLARAN, CUEVA CACERES, ESPINOZA CONDO, VALVERDE LLANOS,
SOTOMAYOR GARCIA DE ESTERRIPA, PRADO PALOMINO, DEL CASTILLO PAZ, ZUNIGA
NIETO, MOR! RAMIREZ y ROJAS SARAVIA, coinciden en sefalar que procedieron a
ratificar las adendas en cuestion, en base a los informes que en su respectiva
oportunidad rindieron los especialistas sobre los temas a tratar, es decir, los
funcionarios de la Gerencia General de Desarrollo Urkaneo, la Gerencia General de la
Oficina de Asesoria Juridica y Conciliacidn y algunos asesores externos, precisando
ademads que esto lo hicieron para dar continuidad a la Concesidn ya en ejecucion.

Por otro lado, como es de apreciarse de la evolucion del proceso de Concesién de
la Via Expresa del Callao, este se inicia en el afio 1999 con la declaracion en emergencia
de 1a red vial en la Provincia Constitucional del Callao, la celebracidn del Contrato de
Concesidn en el afio 2001, prolongando se ejecucion mediante la suscripcién de varias
adendas, siendo la dltima de las suscritas la de fecha 03MARZ2006. Que, de lo
mencionado, resulta importante tener en cuenta gue fa participacion de los regidores
en cuestion, en todo este proceso de Concesidn v su ejecucidn, se inicia en el afio 2004
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cuando suscriben la adenda del 2IMAY02004, esto es, cuando ya se habia modificado
en diversas oportunidades el Contrato de Concesion, no habiendo tenido ningin tipo de
participacion en las etapas anteriores. Al respecto, el ex regidor Bonifaz Gcampo en su
respectiva declaracion instructiva, ha sefialado que la participacién de los regidores en
la ratificacion de las adendas se debié a que el Alcalde acusado informd que con la
promulgacion de la Ley Orgdnica de Municipalidades era necesario se proceda con
dicho tramite: “.. ef alcalde nos dijo que con lo nueva tey Orgdnica de Municipalidudes se
indicaba explicitarmente que las adendas deben verse en el seno del Concejo”.

Asimismo, el ex regidor José Del Carmen Del Castillo Paz (Fs. 20192-20201) sefiala
que las adendas fueron determinaciones del ejecutivo {Alcalde y funcionarios de
Gobierno), quienes una vez que fijaban sus términos la remitian a la Comisién de
Administracién del Concejo vy después liegaban al Concejo para su ratificacidn, previo a
la informacién técnica y legal proporcionada por los asesores de la Gerencia de
Desarrollo Urbano y la Gerencia de Asesoria; hecho que en parte se encuentra
corroborado con la fecha de ratificacion de la adenda del 10ENE2005, lo que acontecié
una vez ya estuvo firmada la misma por el Alcalde Provincial y visada por los
funcionarios de Desarrollo Urbano y Asesoria Juridica, como es de verse del “Acta N°03-
2005 Sesion Extraordinaria de Concejo” que se realizo el 28ENE2005, y como en parte,
también reconoce Kouri Bumachar cuando en su declaracion instructiva que corre a fs.
20261-20277, indica que como alcalde estaba facultado para la suscripcidn de las
adendas, las cuales luego eran remitidas al Concejo Municipal para expresar su
adhesion o rechazo unavez gue to 3N conocimiento de-ellas -

estando a lo sefialado, de la actuacidn desarrollada en la etapa de instruccion
no se ha logrado recabar elementos probatorios que permitan sustentar una acusacicn
contra los ex regidores precitados, pues estos no habrian actuado de manera dolosa en
el delito que se les atribuye, verificindose mas bien qgue su actuacién se ha dado ante
aquellos documentos elaborados con anterioridad por los funcionarios competentes,
estando incluso ya suscritos por la persona que si tenia competencia para ello, y con la
informacién de que su ratificacion resultaba necesaria y legitima para los fines de la
ejecucidén del Contrato de Concesidn (CMMMM@CH con el
Ag;sad,oxﬂ..K@uri_ﬂBumachar); verificandose en cuanto a esto ultimo, que no era
propiamente su funcién por cuanto de acuerdo a lo previsto en la Ley Organica de
Municipalidades -Ley N°27972- estas estan ligadas a la fiscalizacion de |la gestion de los
funcionarios municipales asi como de toda la gestidn municipal siendo responsables de
los acuerdos en los que haya participado™, lo que no significaba que necesariamente
debian proceder a ratificar los acuerdos o contratos y sus modificaciones celebradas por
..€l Alcalde, habiendo sido conducidos a error por parte de los fun%q@ﬂg&a s.

T
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51 ley N° 27972. Promulgada el 27MAYQ2003
Art. 5.- Concejo Municipal. EL Concejo Municipal... esta conformado por el Alcalde y el numero de
regidores que establezca el Jurado Nacional de Elecciones.. E! Concejo Municipal ejerce funciones
normativas y fiscalizadoras.
Art. 9.~ Atribuciones del Concejo Municipal. Inc. 33, Fiscalizar la gestidn de los funcionatrios...
Art. 10.- Atrihuciones y obligaciones de los regidores. inc. 4. Desempefar funciones de fiscalizacion de fa
gestion municipal.
Art. 11.- Responsabilidades, impedimentos y derechos de los regidores, Los regidores son responsables,
individualmente, por los actos violatorios de la ley practicados en el gjercicio de sus funciones vy,
solidariamente, por los acuerdes adoptados contra la ley, a menos que salven expresamente su voto.,.
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En este orden de ideas, esta Fiscalia Superior Especializada, de conformidad
con el articulo 221° del Cédigo de Procedimientos Penales Opina que no hay mérito
para pasar a juicio oral y; en consecuencia, No ha lugar a formular acusacién fiscal,
contra Pio Fernando SALAZAR VILLARAN, Ever Francisco CUEVA CACERES, Lilihan
Claudina VALVERDE LLANQOS, Aida Naldy Clotilde SOTOMAYOR GARCIA DE ESTERRIPA,
Yiadio Lorenzo ESPINOZA CONDOQ, Wilfredo PRADO PALOMIND, José del Carmen DEL
CASTILLO PAZ, Wilfredo Humberto ZURIGA NIETO, Walter MORI RAMIREZ y Antonio
Sigfredo ROJAS SARAVIA, por la presunta comision en calidad de autores, del delito de
Negociacidn Incompatible {ratificacion de las adendas del Z0ENE2005 y 03MAR2006) en
agravio del Estado.

X. RESPECTO AL DELITO DE COLUSION DESLEAL

— Tipo penal
E! tipo penal de Colusién, previsto en el articulo 384° del Cédigo Penal, vigente en

la fecha de la presunta comision de los hechos, fue modificado por Ley N°29703 del
10JUN2011 v ultimamente modificado a su vez, por Ley N°29758 del 21JUL2011.

Que la pena bdsica en el tipo penal vigente en la fecha de comisidn de los hechos,
fluctuaba entre un minimo de tres y un maximo de quince afios de pena privativa de
libertad, contemplandose como elemento objetivo del tipo penal, la defroudacion al Estado.

Por otro lado, la Ley N°29703 modifica la pena agravdndola y estableciendo un
minimo de seis y un méaximo de quince afios de pena privativa de libertad, contemplando
como elemento objetivo del tipo penal la defraudacién patrimoniol al Estado.

Por Gltimo, fa modificacién actual de la Ley N°29758, hace la distincion entre la
Colusién simple y |a agravada, estableciendo la pena privativa de libertad no menor de seis
afios ni mayor de quince afios, para la modalidad agravada (repitiendo la pena de la Ley N°
29703), contemplando en el tipo penal, como elemento la defraudacion patrimonial. Sin
embargo, para la Colusién simple, establece una pena no menor de tres ni mayor de seis
afios, en la que se contempla como elemento del tipo penal la concertacion para defraudar
al Estado, y no se exige la defraudacion patrimonial. Por lo que, comparadas las referidas
# normas, se advierte que, conforme a su favorabilidad, de acuerdo a lo previsto por el
articulo 6° del Codigo Penal, la norma penal aplicable al presente caso, seria el articuto 384°
del cédigo sustantivo vigente en la fecha de comision de los hechos, atendiendo a la
agravacion que sufriera posteriormente la pena, asi como también, a la exigencia de los
elementos objetivos del tipo.

Asi, el tipo penal imputado, previsto en el articulo 384° del Codigo Penal, antes de
su modificacidn por las Leyes N°29703 y N°29758, sefiala: “El funcionario o servidor ptiblico
que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualguier otra
operacién semejante en la que intervenga por razon de su carga o comision especial defrouda of
Estado o entidad u organismo del Estado, segtin ley, concertdndose con los interesados en los
convenios, ajustes, liquidaciones o suministros...””; norma gue no incide directamente sobre

52 Fjecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad nimero setenta y nueve guion dos mil tres guion
Madire de Dios del quince de febrero del dos mil cinco, en donde se sefiala lo siguiente: “Que, la Colusidn desleal
previsto en el articulo trescientos ochentg y cuatro del Codigo Penal, es un tipo penal especial propic, de
resultado, que busca proteger el patrimonio del Estado, cuyo contenido de reprochabilidad es el deber del
funcionario piblico de velar por los intereses del Estado, deber funcional que af ser transgredido mediante la
concertacion o Colusidn, perjudica directamente af Estado, constituyendo el fraude con el consecuente perjuicio
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las concesiones, no constando en la lista de actos administrativos contractuales enumerados
debidamente reglados por el Estado, lo gue se debe tener en cuenta para no vulnerar el
principio de legalidad.

Elemento obietivo del tipo: concertacion y defraudacion.

£l delito en comento, es un delito que guarda ciertas similitudes con el delito de
Negociacién Incompatible contenido en el articulo 399° del Cddigo Penal con el que
comparte un mismo escenario de proceder conductivo, esto es, la contratacion
administrativa; y, en el que tal como ya ha sido desarrollado en el acapite V de la presente,
se diferencia basicamente en la concertacidn y la existencia del perjuicio o defraudacién®,
por lo que, respecto a estos puntos va a incidir el andlisis del tipo.

La conducta tipica del delito de Colusién desleal requiere que el funcionario publico
se concierte con los particulares en la celebracion o ejecucion de un contrato derivado de
un proceso de seleccién con la finalidad de defraudar los intereses del Estado. Como puede
apreciarse, el primer elemento de la conducta tipica es a concertacion, lo que significa, que
las condiciones de contratacién se establecen deliberadamente para beneficiar a los
particulares en detrimento de los intereses del Estado. La idoneidad de! perjuicio no puede
entenderse, sin embargo, en un sentido simplemente natural o causal. Precisamente el
proceso de normativizacion de la tipicidad que caracteriza el concepto moderno de delito
con el desarrollo de la teoria de la imputacién objetiva y subjetiva pone de manifiesto que
los elementos del tipo deben estar informados decisivamente por el contexto social’.

Defraudar al Estado y a sus organismos o entidades es, el quebrantamiento del rof
especial asumido y la violacién del principio de confianza depositado, con el consiguiente
engafio al interés publico, al comportarse el funcionario o servidor asumiendo roles
incompatibles y contrarios a las expectativas e interes patrimoniates del Estado. la
defraudacion mediante concertaciéon — que es lo que aqui se castiga — supone un aspecto de
reproche moral juridizado por el engafio, asi como la presencia de un segundo elemento de
naturaleza material dado por el perjuicio ocasionado a los intereses estatales™,

El perjuicio es el elemento intrinseco a la defraudacion, es un componente material
y lo diferencia del simple engafio; la referida defraudacién al Estado tiene que ser producto
del concierto confabulatorio con los interesados, que por su naturaleza rebasa y contradice
los términos de entendimientos normales de toda concertacién que acompafia la
celebracién de negociaciones o contratos.

Respecto al elemento subjetivo debemos mencionar que se necesita dolo directo en

el comportamiento activo, dadas las caracteristicas del tipo penal. El sujeto activo al
concertarse puede actuar con evidente codicia o con intencionalidades extraecondmicas

patrimonial potencial o real para la administracion”,

53 Véase Fide! ROJAS VARGAS. Delitos contra la Administracion Pudblica. Fditora Grijley. Cuarta Edicion. Pég.
816, auien al respecto indica “se trata de una figura de incompatibilided de cierta generalidad al ro
especificarse la naturaleza del contrato u operacidn que, como se apreciard del andlisis a realizar, tiene grandes
simifitudes con el delito de colusidn defraudatoria...”.

lguaimente, Manuel ABANTO VASQUEZ en su Libro Los delitos contra la Administracion Publica en el Cédigo
Penal peruanc”, Editorlal Palestra, Segunda Edicion, Pag. 504, sefala “esta figura es muy simifar a otro tipo
penal ya previsto en el C.P. como una modalidad de 'concusicn': el Fraude a o Administracion Publica (también
Hlamado 'colusion ilegal’) det articulo 384..."

54 Garcia Cavero, Perey ¥ Castillo Alava, José Luis. £l delito de Colusién. Editora Juridica Grijley, Lima —
Perts, 2008, pag. 52.

55 Rojas Vargas, Fidel. Delitos contra la administracidn pablica. Editorial Grijley. Tercera Edicidn, Lima — Perd
2002, p. 281.
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gue buscan perjudicar al Estado.

En lo que se refiere a la consumacion, el tipo penal de Colusién es un delito de
resultado, es decir, requiere que se produzca la defraudacion a los intereses del Estado u
organismos sostenidos por él, esto es, que se dé el perjuicio econdmico, lo gue tendra que
establecerse técnicamente. No se requiere necesariamente que el sujeto activo del delito
obtenga un heneficio o ventaja para si mismo.

~ lmpuiacién

Se atribuye a los procesados Alexander Martin KOURI BUMACHAR vy Fernando Enrique
GORDILLO TORDOYA, en calidad de autores; Edwin FLORES TORREJON, Mario Ernesto
ANGEL GUASCO, v Javier Roberto LOWRY GAZZINI, en calidad de complices_primarios, la
presunta comision del Delito contra la Administracidn Publica -Colusién Desleal- en agravio
del Estado (Municipalidad Provincial del Callao). Asi se tiene que, se imputa Colusién
Defraoudatorio en la etapa de Recepcidn de Propuestas por parte de uno de los miembros
del Comité de Recepcidn de Propuestas, el procesado Gordillo Tordoya; en la etapa de
suscripcion del Contrato de Concesion por parte del ex Alcalde Provincial del Callao; y, en la
etapa de suscripcion del informe N210-2001-MPC-DGDU que fue el sustento para modificar
el Plan Urbano Director v la suscripcion de las adendas del 15FEB2002 y 231MAYQ2004, por
parte del Director General de Desarrollo Urbano (el mismo Gordillo Tordoya); funcionarios
que, indistintamente, se habrian coludido con el representante de turno de la empresa
Convial Callao S.A. -inicialmente ANGEL GUASCO vy posteriormente LOWRY GAZZINI-
contando para ello con la complicidad del Director de la Oficina General de Asesoria Juridica
de la Municipalidad Provincial del Callao -FLORES TORREJON- quien visé el Contrato
Preparatorio suscrito por Kouri Bumachar. Cabe destacar, que la imputacidn de este ilicito,
basicamente se sustenta en los hechos que han sido materia de denuncia por el delito de
Negociacion incompatible.

— Andlisis

) Como vya sido sostenido en los parrafos precedentes, la doctrina considera gue los
# delitos de Colusién Desleal y Negociacidn Incompatible, son tipos penales que guardan
! cierta similitud, en cuanto ambos se refieren a conductas ilicitas cometidas por
funcionarios o servidores plblicos que tiene a cargo o intervienen en procesos de
contratacion, en los que pueden terminar o terminan beneficiando a terceros o ellos

mismos en detrimento del Estado; diferencidandose ambos ilicitos en la concertacién y
defraudacion,

Que, de lo obrante en autos, se tiene que en efecto existié un actuar irregular por
parte de los procesados antes citados en el ejercicio de sus funciones como funcionarios
publicos de la Municipalidad Provincial del Callao, advirtiéndose asimismo, gue debido a
este accionar se termind beneficiando en parte al Consorcie €CI - Concesiones Perd,
nosteriormente denominada CONVIAL CALLAO -hechos que por demas han merecido
formalizacion de denuncia por el delito de Negociacion Incompatible-; sin embargo, este
Despacho Superior es de opinidn que los medios de prueba obrante en autos, no
permiten sustentar una acusacion penal por a comision del delito imputado en este
extremo, ni la responsabilidad penal de los procesados, toda vez que los indicios
existentes por un fado, no resultan ser suficientes para valorar de manera objetiva la
posibie realizacion del delito de Colusion; mas aln, cuando la presuncion de inocencia es
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una de las garantias mas importantes del proceso penal moderno, el que es en si mismo
un verdadero estado juridico con el que esta investido todo procesado, entendiéndose
que para desvirtuar dicha presuncién no basta la existencia de una prueba abundante, si
de la misma no se deduce con cierta certeza la culpabilidad del sujeto con referencia a
todos y cada uno de los elementos del delito.

Es asi, que no se ha llegado a evidenciar, por un lado que el procesado Gordilio
Tordoya, cuando fue miembro del Comité de Recepcion de Propuestas, y posteriormente
cuando ocupd el cargo de Gerente General de Desarrollo Urbano de la Municipalidad y
emitio el Informe N°10-2001-MPC-DGDU, habria concertado en primer lugar con Angel
Guasco y luego con Lowry Gazzini, para defraudar al Estado, toda vez que ademads de que
astos fo han negado en sus respectivas declaraciones instructivas, de la “Constancia” de
fecha 18DIC2008 emitida por el Gerente Municipal de la Mumcapal:dad Provincial del
‘Callao, que corré a Ts. 17033, se desprende que la Municipalidad en mencién “no ha
realizado ningiin gasto para la ejecucicn...” del Contrato de Concesién, io gue se condice
con los Planes de inversiones de la referida Entidad de los Aflos 2001-2007 que corren de
folios 17034-17143, y en parte con lo sefalado en el Informe Pericial Contable de fecha
111UL2011, elaborado por los peritos Repej Juan Jorge Ormaeche Farfon e llter
Wenceslao Romero Ddvalos, a fs. 23791-23798, en donde en una de sus conclusiones
indica que el “registro de ventas detallado y los estados financieros, presentados al
Juzgado por los liquidadores de la Empresa Convial..., muestran que el integro del
recaudo por concepto de peaje y otros tuvo origen particular,... no visualizandose aporte
del Estado Peruano”(sic).

Lo sefialado precedentemente, también resulta de recibo en cuanto al procesado
Kouri Bumachar y quienes resultarfan ser sus praesuntos cémplices, por cuanto si bien
_este participd en todo el proceso de la Concesion de la Via 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 transito 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 gue el procesado
_3en cuestion haya concertado con el gerente general de Conwvial Callao S.A. para defraudar
2ial Estado, 0 que en todo caso, su actuacion en este extremo de la denuncia sea diferente
j a los actos vinculados con el delito de Negociacion Incompatible; ya que al igual que en el
caso anterior, el procesado ha negado su accionar ilicito en cuanto este extremo, y la
“Constancia” de fecha 18DIC2008 emitida por el Gerente Municipal de la Municipalidad
Provincial del Callao, que corre a fs. 17033, los Planes de Inversiones de la referida
Entidad de los Afios 2001-2007 gque corren de folios 17034-171.43, vy lo sefialado en el
informe Per:c:a§ Contable de fecha 11)U12011, inciden en gue la Municipalidad en
. mencion “no ha realizado ningdn gasto para lo e;ecuc:on ” del Contrato de Concesion,
no afectandose directamente el patrimonio del Estado.

Que ante estas circunstancias y estando a que el término concesidn no forma
parte del tipo penal, asi como no existen indicios suficientes de concertacidn, se refuerza
{a tesis de que los hechos se subsumen en el tipo penal de Aprovechamiento Indebido de
Cargo v no el de Colusion. Por ello, estda Fiscalia Superior Penal Especializada, de
conformidad con el articulo 221° del Codigo de Procedimientos Penales y en uso de las
atribuciones conferidas por su Ley Orgénica - Decreto Legislative N°052 Opina que no
hay mérito para pasar a juicio oral y; en consecuencia, No ha lugar a2 formular
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V2% ORELLANA VILELA fs. 143 +7

4/ LOWRY GAZZINI fs.76 ¢

Ctlinestonis Ptbliva
acusacién fiscal contra Alexander Martin KOUR! BUMACHAR vy Fernando Enrique
GORDILLO TORDOYA, en calidad de autores; Edwin FLORES TORREJON, Mario Ernesto
ANGEL GUASCO, y Javier Roberto LOWRY GAZZINI, en calidad de complices primarios, por la
presunta comision del Delito contra la Administracion Pablica -Colusién Desleal- en agravio
del Estado (Municipalidad Provincial del Callao), correspondiendo el Sobreseimiento del
proceso vy el subsiguiente archivamiento definitivo.

Por tanio:
Pido a Usted Sefiora Presidenta, tener presente los términos del Dictamen vy
proceder de acuerdo a ley.

Mota 01.- Se acompaiia copia de las fichas RENIEC de los testigos cuya concurrencia se selicita.
Nota 02.- Se acompaiia al presente Dictamen:

= Expediente Prinﬂgjpal en un total de 37 tomos, segln el siguiente detalle:

Tomo | fs, 01 =611, -~ Tomo |l fs, 612-1314, - Tomo NI fs. 1315-2024, - -
Tomo IV fs. 2025-2654, = ISEOKM fs. 2655-3403, ~J”/ Tomo V1 fs, 3404-4401, ,
Tomo Vit fs. 4402-5099, Tormo VI fs. 5100—5336,%"’:’ Tomao IX fs. 5337-6133,. -
Tomo X fs. 6134-6849, - . Tomo X! fs. 6850-7752, .~ Toma Xl fs. 7753-8612, »~ .

Tomo XiI fs. 8613-9317, »” . Tomo XV fs. 9318-10078, -~ Tomo XV fs. 10079-10819, -~
Tomo XV fs. 10820-11709, »*° _ Tomo XVIi fs, 1171012550, ;';;..- Tomo XVHI fs. 12551-13307,

7 Tomo XiX fs. 13308-14190, <"~ Tomo XX fs. 14191-14598, "’/ Tomo XXi fs. 14599-15072, -
Tomo XXIl fs. 15073-15641, < Tomo XXIil fs. 15642-16198, © . Joma, XXIV fs. 16199-17008, »
¥ Tomo XXV fs. 17009-17772, .~ . Tomo XXVIfs, 17773-18283, ... Tomo XXVII fs. 18284-18860, - .-

Tomo XXVIIl fs. 18861-19466, . Tomo XXIX fs. 19467-19929, *~ _ Tomo XXX fs. 19930-20486, .~

\%«Tomo XXXIV fs, 22024-22795, ©  Tomo XXXV fs. 22796-2322 1, Tome XXXVI 23222-23739, y e
Tomo XXXVII fs. 23740-24064.

*  Cuadernos de embang@, en un total de 22.
. TALAVERA HERRERA fs. 450’?’ CUEVA CACERES fs. 128 ¥ -
BONIFAZ OCAMPO fs. 149
KOURI BUMACHAR fs. 89
SALAZAR VILLARAN fs. 97
GORDILLO TORDOYA fs. 107 + - VALVERDE LLANOS fs. 106
SOTOMAYOR GARCIA fs. 103 < ESPINOZA CONDO fs. 857
ANGEL GUASCO fs. 78 /- ZUNIGA NIETO fs, 151 =
ROJAS SARAVIA fs. 79 s MORI RAMIREZ fs. 106 +~
MONTESINOS TORRES fs, 173 FLORES TORREJON fs, 115 .~
RIVAS LOMBARDI fs. 100 »~ - ELIAS PFLUCKER fs. 93
BAELLA HERRERA fs. 176 7 PRADO PALOMINO fs. 128

", o i 7
O el

1 BARRIGA CALLE fs. 155

-

= Cuadernos Incidﬁﬁtales, en un total de 31: v )
Inc. N°88-2008-A fs. 697 Inc. N°88-2008-B fs. 3077 Inc. N°88-2008-C (T. 1502, T, } 503-808)
Inc. N°88-2008-D fs. 273>"Inc. N°88-2008-E fs. 1227 Inc. N°88-2008F fs. 242
Inc. N°88-2008-G fs, 283,Inc. N°88-2008-H fs. 300-nc. N°88-2008- 5. 350 »77
Inc. N°88-2008-J fs. 336 ,/Inc. N°88-2008-K fs. 133 Inc. N°88-2008-L fs. 2347
Inc. N°88-2008-LL fs. 422;/’:/nc. N°88-2008-M fs. 404{|nc. N°88-2008-N fs. 1947
Inc. N°88-2008-i fs. 361 ~Inc, N°88-2008-P fs. 220+ Inc. N°88-2008-Q fs. 152 » -
Inc. N°88-2008-R fs. 278 //Inc. N°88-2008-5 fs. 275+ Jnc. N°88-2008-T fs. 214 +
Inc. N°88-2008-U fs. 615 Inc. N°88-2008-V fs. 599 inc. N°88-2008-W fs, 837
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inc.
fne.
Inc.
Inc.
Inc.
inc.
inc.

@/%[()nr&famb f?%ﬁc/nbo ,
de naturaleza de accidn deducida por Talavera Herrera fs. 273 £
de naturaleza de accion deducida por Angel Guasco fs. 351 #° 7
de naturateza de accién deducida por Gordillo Terdoya fs. 302 f, ’
de naturaleza de accién deducida por Bonifaz Ocampo fs. 628 7
de naturaleza de accion deducida por Mori Ramirez fs. 606 *
de prescripcidn deducida por Gordillo Tordoya fs. 223 ¥
-Queja Excepcional- promovida por Kouri Bumachar fs. 375

A

Vi

s Cuaderno de medidas limitativas, en un total de 02 conforme a detalle:

Med. Lim. 09-2007 Tomo | -439, Tomo il — 440/857 &
Med. Lim. 10-2008 fs. 202.

Res.
Res.
Res.
Res.
Res.

°  Resoluciones y escritos correspondientes, en un /ofal de 05 conforme a detaile:
del 13DiC2011 y escrito de Flores Torrején en 06 fs, »

del 04JUN2012 vy escrito presentado por Procurador Publico de fa C.G.R. en 09 is. S

del ZfzilULZOIZ y escrito presentado por abogado de Lowry Gazzinien 07 fs. o~

del 303UL2012 y escrito presentado por abogado de Elias Pfluker y Gotelli Gonzale5
del 07AG02012 y escrito presentado por abogado de Baella Herrera en 14 fs, .~

,/;

en 08 fs. .«

Lima, 18 de diciembre de 2012,

2ty D L L LT T R T T A A S g

. MARCO GUZMAN BACA
Fiscal Superior (P}
Harts Fiscalia Superior Especializada
’ en Delitos de Corrupeidn de
Funcionarios de Lima



