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

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

Lima, veinte de octubre de dos mil diecisiete

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

concedida:

CONSIDERANDO
. Fundamentos del recurso

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

CoOMo Agravios:

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

Tribunal imparcial,

1.2. Violacion al derecho de defensa y vulneracién del derecho g
probar, al incorporarse al final del juicio oral nuevos hechos y sujetos

extraneus particulares, quienes no fueron instruidos, acusados y
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juzgados, forzando la construccion del supuesto concierto o delito de
encuentro de colusién y de esta forma condenar al procesado, por
ello, no pudo defenderse de una nueva imputacion penal ni ofrecer

medios de prueba al respecto.

1.3. Vulneracién al derecho de presuncidn de inocencia, al
condendrsele en base a sospechas y apariencias, contraviniendo la
Casacién N.° 426-2013-Moguegua, precisando que para emifir fallo
condenatorio se exige certeza de la imputacion, siendo la mofivacion
de maxima importancia al requerir una afectacion grave en derechos

fundamentales.

1.4. Al motivarse la sentencia condenatoria tfransversalmente en
grado de sospecha, no se observaron vy cumplieron los criterios
contenidos en la Ejecutoria vinculante recaido en el Recurso de
Nulidad N.° 1912-2009-Piura, trayendo consigo la valoracion arbitraria

de la prueba indiciaria.

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

encontraba el de Crousillat Carrefio-Kouri Bumachar.

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

Superior asevera lo confrario, esto es, que existe perjuicio patrimonial.

1.7. Violacién de la garantia constitucional de contar con una pericia
emitida por un érgano neutral, toda vez que los informes expedidos

por la Conftraloria General de la Republica carece de efecto
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probatorio, porque la citada enfidad participd activamente como

sujeto procesal en el juicio orall.

1.8. Contravencion al principio de legalidad, pues se condena por el
verbo fipico del delito de negociacién incompatible “interés o
vocacion de favorecer”, bajo el rotulo de colusion desleal, afirmando
en reiteradas veces el verbo tipico del mencionado delito, tanto mds,

que por este llicito se declard prescrita la accidén penal.

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

fundamentacion, que también daremos respuesta.
il. Imputacién

Segundo. La acusacion fiscal de fojas veinticinco mil novecientos
veintiséis, sustenta la imputacidon contra Alexander Martin Kouri
Bumachar, como autor del delito confra la  administracién pUblica
—colusidn desleal, previsto en el primer pdrrafo del articulo 384 del

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

2.1. Que, en su condicidon de funcionario puUblico-Alcalde de la
Municipalidad Provincial del Callao, habria concertado con los
terceros del Consorcio CCl-Concesiones Pery, gue luego devino en Ia
empresa Convial Callao S.A., con el fin de defraudar a .io'cifc:lda
- Municipalidad, para cuyo efecto, sin ningln sustento legal en el afio
1999 el imputado presentd ante el Consejo una mocién de Orden del

dia, sobre la declaracidon de emergencia de todas las vias de g
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Provincia Constitucional del Callao, la que finalmente fue aprobada
por el Acuerdo de Consejo N.° 0042, del 10 de junio de 1999.

2.2. Luego de ello, el imputado mediante Resolucién de Alcaldia N.°
000180, del 21 de junio de 1999, convocd a Concurso Publico del
proyecto integral para la ejecucion de la Via Expresa del Callao de
acceso al Aeropuerto Internacional “Jorge Chdvez” a través de la
avenida Elmer Fauceft, designando a los miembros del Comite de
recepciéon de propuestas y Comité de concesiones entre sus
allegados, amistades y personal de confianza y orientdndolos para
que dactuaran a favor del Consorcio CC-Concesiones Perd (Convial
Callao S.A.), otorgdndole la buena pro, pese a que dicho consorcio

no cumplia con los requisitos legales.

2.3. Antes de firmar el contrato de concesidn, suscribid un confrato
preparatorio que no estaba previsto en las bases generales, y que
contravenia el Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto
Supremo N.° 059-94-PCM (Régimen General de Concesiones) y lo
dispuesto por el ordenamiento sustantivo civil, en tanto que era
incompatible con la naturaleza administrativa del procedimiento;
contrato que tuvo por objeto postergar indebidamente hasta en seis
oportunidades la suscripcién del contrato de concesion, debiendo
tenerse presente, que a la fecha de firma del contrato preparatorio, la
empresa contaba sdlo con un capital social de un millén de soles, de

los cuales solo habia pagado ciento cincuenta mil soles.

2.4. El contrato de concesion se suscribié fuera del plazo previsto (diez
meses después de la fecha fijada en las bases generales, e inclusive
fuera del plazo previsto en los articulos 28, 29, 30 y 36 del Reglamento
aprobado  por  Ordenanza  Municipal  N.° 006-97MPC) vy
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aproximadamente un afo después de otorgada la buena pro, para
dar tiempo a gue el Consorcio CC-Concesiones Perl, ya constituido
como empresa Convial Callao S.A., aumente su capital social
cuarenta y dos millones de soles para afrontar la concesion; ya que al
termino del plazo legal (28 de marzo de 2000), la empresa
adjudicataria contaba con el capital social minimo, su incremento de
capital fue presentado a Registros PUblicos recién el 01 de febrero de
2001.

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

ddlares americanos), y convocdr a una hueva licitacion.

2.6. En el Contrato de concesion se acordd indebidamente coordinar
el plazo de la concesion al inicio de la toma de posesidn, la cual, sin
justificacion se realizd veinticinco meses después de suscrito el
contrato, facilitando que la concesionaria postergue la inversién a la
que se comprometid en su propuesta econdmica. Posterior a la
celebracién del Confrato de concesidon, se suscribieron la Primera,
Cuarta, Quinta y Sexta Adenda, en las cuales se favorecia a la
empresa Convial Callao S.A., por lo que se desnaturalizé el contrato y

el proyecto original, en perjuicio del Municipio y los usuarios.

2.7. La Contraloria General de |la RepUblica ha determinado que las
obras eliminadas 'y suspendidas a fravés de dichas Adendas equivalen
a un mento estimado de dos millones de ddlares americanos y nueve
millones de ddélares americanos, respectivamente. Asimismo, se habria
advertido una diferencia no explicada de aproximadamente quince

millones de ddlares americanos, entre el valor de la obra construida
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en el framo “A”" de la Via Expresa del Callao y el valor consignado en

los documentos denominados Certificados de Inversidn.

2.8. De acuerdo a la Valuacién efectuada por la Confraloria Generdl
de la Republica, se tiene la sobrevaloracion del framo “A" de la obra,
por cuanto la inversion en la ejecucion de las obras civiles de este
tramo, asciende a dieciséis millones trescientos cuarenta y seis mil
ciento diez ddélares americanos con cuarenta y siete centavos, no
obstante, luego de la valuacion efectuada, se advierte que la
inversidn en las obras y equipamiento de la Via Expresa del Callao—
tramo “A", asciende solo a ocho millones ciento ochenta y dos mil
trescientos noventa y ocho délares americanos con setenta y cuatro
centavos, sin IGV, existiendo una diferencia de ocho millones de
ddlares americanos, monto con el cual habria sobrevaluado la obra el
Concesionario, con la findlidad de obtener un beneficio econdmico
indebido con el cobro del pedje durante los afos de concesion,

causando un perjuicio econdmico dl Estado.
Ill. Calificacién juridica

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

diversas modificaciones, fales como:

3.1. El texto original estaba consfruido de la siguiente manera: “El
funcionario o servidor publico que, en los confratos, suministros, licitaciones,
concurso de precios, subastas o en cualquier ofra operacion semejante en
la que intervenga por razén de su cargo o comision especial defrauda al
Estado o empresa del Estado o sociedades de economia mixta u érganos

sostenidos por el Estado, concenfrdndose con los inferesados en los
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convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, serd reprimido con pena

privativa de libertad no menor de fres ni mayor de quince afios.”

3.2. Dicho texto fue modificado por el arficulo dos de la Ley N.° 26713,
publicada el veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa vy
seis, cuyo texto es el siguiente: “El funcionario o servidor pUblico que, en
los conftratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas ©
7"cu<:n'quier ofra operacion semejante en la que intervenga por razén de su
cargo o comision especial defrauda al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, concertdndose con los interesados en los convenios,
ajustes, liquidaciones o suministros serd reprimido con pena privativa de

libertad no menor de fres ni mayor de quince afos."

3.3. Modificado a su vez, por el arficulo uno de la Ley N.° 29703,
publicada el diez de junio de dos mil once, cuyo texto es el siguiente:
"“El funcionario o servidor publico que, interviniendo por razén de su cargo o
comision especial en cualquiera de las contrataciones o negocios publicos
mediante concertacién ilegal con los inferesados, defraudare
patrimonialmente al Esfado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince aiios.” Siendo que el término “patrimonial” fue materia de una
demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constituciondl,
emitiendo este mdximo &érgano, la Sentencia N.° 00017-2011-PI-TC,
publicado el siete de junio de dos mil doce, declarandola fundada,
en el extremo referido a la modificacion en mencién,
consecuentemente nulo y carente de fodo efecto la expresidon

“patrimonialmente”.

3.4. El veintiuno de julio de dos mil once, por el articulo Unico de la Ley
N°. 29758, se modificd nuevamente el tipo penal, cuyo texto es el

siguiente: “El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
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indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacién publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operaciéon a cargo del Estado concerta
con los interesados para defraudar al Estado o enfidad u organismo del
Estado, segin ley, serd reprimido con pena privativa de liberfad no menor
de fres ni mayor de seis afos. El funcionario o servidor publico que,
interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en las
confrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacién a cargo del Estado mediante concerfaciéon con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo
del Estado, segin ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no

menor de seis ni mayor de quince afios."

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

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

4.1. Segun la acusacién fiscal, los hechos que fueron materia de
imputacion, sucedieron desde el ano mil novecientos noventa vy
" nueve -en el que por mocién de Orden del dia se declard en
emergencia todas las vias de la Provincia Constitucional del Callao,
siendo aprobada por el Acuerdo de Concejo N.° 0042, del veintiuno
de junio de dicho afo-, hasta el tres de marzo del afio dos mil seis,

fecha de la Ulfima adenda.

4.2. En aplicacion del articulo seis del Codigo Penal, qgue contempla
que la Ley penal aplicable es la vigente en el momento de la
comisién del hecho, con la excepcién, que en caso de conflicto de

leyes, se aplicard la mds favorable alreo.
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4.3. Conforme se ha detallado en el tercer considerando de la
presente Ejecutoria, el delito de colusion luego de la Ley N.° 26713, ha
sido  modificado en varias oportunidades hasta la  fecha,
advirtiendose de aquellas que no resultan favorables al procesado, -
atentos a los elementos del tipo que para el suscrito, componen el
licito pendadl-, considerando que en el presente caso hay perjuicio
patrimonial, por lo tanto no han de ser aplicables para el caso
concreto; por tanto, la modificatoria que realiza la Ley N.° 26713, del
veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa y seis, impone
una sancién mds benigna, esto es, no menor de tres ni mayor de
quince anos, en relacidén con aquellas que en caso exista el elemento
perjuicio patrimonial, imponen de seis a quince anos-, siendo Ia

aplicable para el presente caso.

4.4, Por ofro lado, la sentencia recurrida tfraza como margen temporal
de la conducta delictual del procesado hasta el veintiuno de
noviembre de dos mil siete, fecha en que declard la caducidad del
contrato en cuestion, no compartiendo dicho parecer, pues la Ultima
intervenciéon que se le imputa al condenado, es la suscripcion de la
adenda del fres de marzo de dos mil dos mil seis, fecha considerada

como la del cese de su presunta actividad delictiva.

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

articulo trescientfos ochentfa y cuatro del Cédigo Penal, sino también,
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garantizar la intangibilidad de los roles especiales que adquiere el
funcionario o servidor publico en calidad de Representante del Estado en las
fratativas con el tercero interesado de contratar con la administracion

publica, y ademas, asegurar los deberes de lealtad institucional y probidad

funcional de este, evitando asi los actos defraudatorios'!.

Es bajo el tenor de esta norma que se ha desarrollado gran parte de
la doctrina y la jurisprudencia que hasta hoy existe. Asi, concurren
posiciones que sefialan que para su configuracién se requiere
perjuicio econdmico, y ofras que, se irata de un delito de mera
actividad que se consuma con el simple acto de concertacion para

defraudar al Estado, sin hecesidad de petrjuicio pairimonial.

Sexto. A pesar de las modificaciones que ha sufrido el articulo
trecientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, se ha mantenido en
sefialar gue "“el nucleo cenfral del delito de colusion radica en el
verbo “concertar”’, que implica el acuerdo ilegal enfre el particular
inferesado y el agente pulblico que representa los intereses
confractuales del Estado”2. Cuando se hace alusidn a una
concertacién entre el agente publico con los interesados, “implica un
amplio margen de pactos ilicitos, componendas o arreglos en
perjuicio de los intereses estatales en juego. Se puede concertar
ilicitamente en cualguier fase de la negociacion con tal de que ella
tenga eficacia defraudatoria, mediante diversas modalidades
confabulatorias, para presentar precios simulados —sobrevaluados o
subvaluados-, admitir cualidades inferiores a las requeribles, aceptar

ejecucion de obras sin las calidades técnicas aprobadas, admifir

! Recurso de Nulidad N.°1303-2014, expedido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, de
fecha diez de noviembre de dos mil quince, Considerando tercero.
2 PARIONA ARANA, Raul, “El delito de colusion”. Instituto Pacifico, Lima, 2017. P4g. 42.
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consultorias iniddneas, o derivar directamente de las operaciones

ventajas o intereses particulares o para otros fines"s.

Séptimo. Concordamos con el voto en mayoria, cuando en su
considerando veintisiete refieren que "la concertacién fraudulenta
requiere la realizacion de manicbras de engano, que se manifiestan en el
perjuicio —potencial o real-, para la entidad estatal; en este aspecto, para la
configuraciéon del delito no se requiere un perjuicio patrimonial efectivo,
pues si el funcionario publico que fiene a su cargo un proceso de
contratacion fransgrede sus deberes funcionales, viciando el proceso,
atentando confra el frafo igualitario de los posfores, esfableciendo
condiciones de confratacién deliberadamente para beneficiar a los

particulares en detrimento de los intereses del Estado, estard cumpliendo ya

el nUcleo del injusto”.

Octavo. El delito de colusion aplicable en el momento de los hechos,
no exige en todos los casos la existencia del perjuicio. En ese mismo
sentido la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion-
Nueva York, 2004, ha emitido pronunciamiento, estableciendo en el
apartado 2 del arficulo 3 que: “Para la aplicacion de la presente
Convencién, a menos que contenga una disposicidn en contrario no
serd necesario que los delitos enunciados en ella produzcan dano o
perjuicio patrimonial al Estado”. No obstante, en este caso si se

presenta dicho elemento.
IV. Respecto de la responsabilidad dei procesado Kouri Bumachar

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

haber sido Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao desde el

3 ROJAS VARGAS, Fidel, “Delitos contra la Administracion Publica”. Editorial Grijley, Lima,
Cuarta edicién, 2007, Pag. 415.
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ano 1995 por ocnce anos consecutivos. Respecto al vinculo que tuvo
con la persona de Augusto Dall'orto Falconi, sostiene que lo conocid
afios atrds, antes que se suscribiera el confrato, no recordando las
circunstancias de ello, y siendo Alcalde lo nombrdé como Presidente
del Comité de Concesiones de la Via Expresa del Callao, por su
experiencia en cargos afines, siendo que para esa fecha no conocia
a la hija de este, Claudia Dall'orto Corrochano, con quien en julio de
1999, comienzan su relacidn sentimental, formalizdndola en
septiembre de dicho afio vy casdndose en enero de 2000, por ello
aparta a su suegro de la funcidn designada, nombrando en su

reemplazo a Edgar Barriga Calle.

Conocié a Roberto Dall’orto Lizérraga en algunas reuniones familiares,
pero que no les une vinculo amical, siendo un pariente lejano de su
esposa, ya que el padre de aguel era primo hermano de su suegro.
Tomdé conocimiento que el antes mencionado era dccionista
minoritario del Consorcio CCl Concesiones PerU (Roberto LizGrraga
gerente general de la empresa-ICCGSA), a fravés de un medio
televisivo, por lo que realizd las indagaciones pertinentes para verificar
si habia algun impedimento legal, concluyendo que no, por cuanto el
parentesco era de quinto grado o mds, ademds porque Dall’orto

Lizarraga no se presentd en ningun acto de suscripcion del contrato.

Que, designd a Barriga Calle en la Presidencia de dicho Comité, por
su trayectoria y experiencia en temas de ingenieria vial, por lo que nc
trasgredia ninguna norma, conociéndolo porque era socio de la
empresa Barriga & Dall’orto, empresa relacionada con su suegro. Era
de su conocimiento que la empresa CV Proyectos de propiedad de
Barriga Calle trabajé para el Banco Financiero en resguardo al crédito

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

Concurso de Proyectos Integrales.

Decidid que Convial cobre el pedje antes de la culminacion de la
obra, porque las condiciones que afravesaba el pais lo ameritaba; asf
como modificar el confrato via adendas porque le parecidé que era la
Unica posibilidad de darle seguridad a la empresa a fin que culmine
la obra. Que el destino del dinero recaudado por el cobro del pedje

termind en manos del consorcio Convial.

Que, como Alcalde de la Municipalidad agraviada firmé el contfrato
definitivo de la concesion de la "Via Expresa del Callaoc” mas no,

supervisd ni ejecutd obra alguna.

Precisé que a fravés de la adenda del 22 de mayo de 2002, se
suspendid la ejecucidn de la obra “Tramo Elmer Faucett v la avenida
Venezuela”, hasta que la Municipalidad de Lima llegue a solucionar
con el concesionario, por tfanto esta se suscribe a efectos que no se
cobre la penalidad en confra de Convial por un hecho que es
aplicable a un tercero, esto es, a la Municipalidad de Lima con su

concesionario.

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

la coyuntura que vivia el pais y para que Convial tuviera la seguridad
13
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de que el cobro del pedje y la ejecucidon de la obra iba a ser
sostenida a través del tiempo. Por la cuarta adenda, se amplio el
plazo de ejecucion del tramo “B", presentando algunas empresas
particulares exigencias que impidid la ejecucion de |la obra. En
cuanto a la quinta adenda del 03 de marzo de 2006, se dejd sin
efecto el cardcter que tenia el contrato de gratuito a oneroso a favor

del Bstado.

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

un centavo.

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

Comunicaciones.

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

puesto a concurso.

La obtencidn de la licencia para la ejecucion de la obra

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

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

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

instancia a través del Comité de evaluaciones.

Las adendas y el contrato tuvieron el solo propdsito de ejecutar la
obra a costo cero y a favor de la poblacién chalaca y que el cien por
ciento de las rentas de la Municipalidad sean destinadas a obras
sociales, no existiendo nepotismo ni accidén defraudatoria contra el

Estado.

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

solventado dicho viaje con su propio peculio.

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

recomendacion de resolver el contrato o imponer penalidades.

Referente a la persona de Dall’orto Falconi, cuando lo designa como

Presidente del Comité de Concesidn no tenia ningdn vinculo,
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posteriormente es que contrae matrimonio con su hija y luego fija su
atencién en el grado de parentesco con Roberto Dall’orfo Lizérraga
quien tfiene una participacién accionista de apenas 0.83% en
CICCGSA, por todo ello no tiene consistencia actos de concertacién

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

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

incumpliendo las bases que establecian que se debia suscribir el
16
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contrato de concesidon el 30 de abril del 2000. e) En este tipo de
concesiones no cabe la figura juridica del contrato preparatorio pues
no existe una garantia de fiel cumplimiento de obligaciones que se
firman. f) Convial invirtio un monto de ocho millones ciento ochenta vy
dos mil délares americanos, aproximadamente de treinta y cuatro mil

ddlares americanos que era el compromiso de inversidon, que no

“tuvieron acceso a la informacion del cobro de peaje, por lo que no

pudieron determinar a cudnto ascendid los ingresos que obtuvo la

‘empresa Convial por el cobro de pedje. Finalmente, respecto dl

equiliorio econdmico manifestaron que son obligaciones que fienen

las partes frente a los beneficios que genere un proyecto.

10.2. Herndn Bonifaz Ocampo, en sesidén del 22 de octubre de 2015,
manifestd: a) Entre los anos 1999 y 2000 inicid sus actividades como
politico vy entre los anos 2003 y 2006 se desempend como regidor de
oposicion de la Municipalidad del Callao, siendo sus funciones legislar
y fiscalizar la gestion del burgomaestre. b) Precisé que el contrato de
concesion se firmd en el afic 2001, cuando aln no era regidor. ¢) Tuvo
conocimiento del contrato preparatorio cuando solicitaron toda la
informacion para ratificar la cuarta adenda, refiiendo ademds que
las tres adendas primigenias ya estaban firmadas; que su voto por |d
quinta adenda fue en confra, toda vez que al existir un confrato
primigenio en el cual el peagje se iba a cobrar después de culminada
la obra, bajo su concepcidn se estaba desnaturalizando el objeto del

contrato.

10.3. Edgar Santiago Barriga Calle, en sesion del 29 de octubre de
2015, manifestd: a) Que por resolucion expedida por Kouri Bumachar,

fue nombrado presidente del comité de concesiones de la "Viag
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Expresa del Callao”, integrado ademds por los miembros: el ingeniero
José Ferreyros Garcia y el doctor José Talavera Herrera. Precisd que
fue nombrado en reemplazo de Augusto Dall'orto Falconi, del que no
tiene conocimiento si fue revocado o renuncid. b) Refirid gue no
recuerda quien lo invitd a participar en dicho comité, pero que debid
ser el equipo técnico de Alcaldia; aceptando pues consideraba que
el proyecto de una via expresa es muy importante. ¢) Precisdé que solo
en dos oportunidades traté con Kouri Bumachar, una de ellas cuando
entregd todo el informe de la comisiéon de concesiones. Conocid d
Augusto Dall'orto Falconi desde el afo 1948, posteriormente formaron
und empresa consultora Barriga & Dall'orto S.A., habiéndose disuelto
dicha empresa en el ano 2013. Finaliza senalando que las bases si

contemplaban la existencia de un confrato preparatorio.

10.4. Roberto Dall’orto LizGrraga, en sesion del 29 de octubre de 2015,
manifestd que: a) La empresa ICCGSA fue fundada por su padre y
otros socios hace 50 anos, en el afno 2000 se desempend como
director y asesor en diferentes proyectos de la referida empresa. b) En
el ano 1999 su empresa ICCGSA se consorcio con la empresa
Concesiones Per? S.A.C. con el fin de presentarse al concurso publico
de la “Via expresa del Callao”, posteriormente el consorcio se
constituyd en la sociedad andédnima Convial Callao S.A., sin que él
tenga participacion directa en el concurso de proyectos infegrales. ¢)
No recuerda que su tio lejano Augusto Dall’orto Falconi era el
presidente del Comité de Concesiones. Senalé desconocer el motivo

por el cual no se firmd el contrato definitivo en el plazo estipulado.

10.5. Fernando Enrique Gordillo Tordoya, en sesidon del 19 de
noviembre del 2015 manifestd: a) Desde el 01 de enero hasta el 31 de
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diciembre de 2006 se desempend como gerente general de
Desarrollo Urbano de la Municipalidad Provincial del Callao, con
funciones de supervisar, verificar, controlar y oforgar permisos para la
ejecucidn de las obras publicas y privadas, que estdn establecidas en
el Reglamento de Organizacion y Funciones de la Municipalidad. b)
Integré el comité de recepcidn del proyecto integral “Via expresa del
Callao”, conjuntamente con Javier Ermesto Orellana Vilela y José
hAIejcmdro Talavera Herrera, quienes fueron designados por Kouri
| Bumachar como personal de confianza. €) Manifesté haber conocido
a Augusto Dall’orto entfre los anos de 1996, 1997 o 1998, pero fue
cuando viajd a diferentes paises por las propias responsabilidades de
su cargo en referido Municipio. d) Sostuvo tajantemente que la
relacién sentimental del acusado Kouri Bumachar con la hija de
Augusto Dall'orto Falconi fue antes del nombramiento del comité de

concesiones.

10.6. Aldo Eugenio Gotelli Gonzales, en la sesién de fecha 19 de
noviembre de 2015, manifestd: a) Se desempend como funcionario
de negocios de Banca Empresarial del Banco Financiero, precisd que
no conoce a Kouri Bumachar. b) Senald que a sus oficinas llegaron
representantes de la empresa Convial a fin de solicitar la aprobacion
de un crédito. Precisé que el Banco, luego de evaluar toda la
documentacién presentada, establece que si es viable el crédito,
habiéndose entregado dos préstamos, el primero de fres millones de
dolares americanos y el segundo de dos millones de ddlares

americanos.

10.7. Wilfredo Prado Palomino, en sesidn del 10 de diciembre de 2015,
manifestd que fue regidor de la Municipalidad Provincial del Callao
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entre los anos 1999 v 2006 por el partido Chim Pum Callao, cuando
era Alcalde el acusado. Declard gue las reuniones de los "consejillos”
eran dirigidas a veces por los regidores o por el alcalde Kouri
Bumachar, reuniones en las que no se tocaban temas de Convidl,
menciond que el acusado Kouri Bumachar era el encargado de

presentar la agenda en los *conseijillos™.

10.8. Maria del Pilar Baella Herrera, en sesion del 10 de diciembre de
2015, refirid ser contratada como gerente del drea juridica de la
Municipalidad por el acusado Kouri Bumachar en el periodo de
octubre de 2004 a junio de 2005, en virtud a la amistad gue tenian
por haber sido companeros de la universidad, llegando a conocer @
la esposa y suegro del acusado; no contaba con experiencia en
temas de derecho municipal y contrataciones del Estado. Reconoce
haber visado la adenda del confrato de concesidn del 05 de enero
de 2005, no habiendo recibido consigna alguna por el acusado pard
hacerlo. No participd ni tuvo conocimienio de los llamados

“"Conseijillos”.

10.9. Edwin Flores Torrején, en sesidn del 07 de enero de 2016, senald:
a) Que labord en la Municipalidad desde 1996 al ano 2004, como
personal de confianza, en calidad de asesor juridico exferno,
teniendo experiencia sobre su cargo, coordinaba con el Alcalde
sobre inconvenientes que surgieron en la ejecucién de la Via Expresa
del Callao; conocié al acusado Kouri por temas laborales pero no @
sU suegro, a su esposa ni al sobrino del primero de estos; b) Revisd y
visd la resolucidon N.° 000180 del 29 de junio de 1999, no conteniendo
informe alguno. Y sobre las adendas, él y sefior Gordillo Tordoya las

sustentaron ante el Consejo Municipal; ¢) En cuanto al contrato de
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concesion solo participd en la negociacion posterior al proceso de
seleccion vy en la suscripcion de las cuatro primeras adendas. Que
dada la inestabilidad politica y econdmica que atravesaba el pais
surgid la idea de refrasar la suscripcion del contrato hasta que
hubiera un clima de estabilidad, posteriormente comunicaron al
alcalde, ello no fue discutido en sesiones de Consejo, habiéndose
demorado mds de un ano. Que la decision la toma el alcalde con el
representante de la empresa Convial Callao, sustentado en los
informes técnicos vy legales que emitié juntamente con el arquitecto

Gordillo Tordoya.

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

el contrato. No llegd a conocer de los llamados “Consejillos”.

10.11. Yladio Lorenzo Espinoza Condo, en sesion del 22 de enero de
2016, manifestd haber sido Regidor de la Municipalidad, en el 2003 al
2006. Antes de la fecha de los hechos fue secretario general del

Asentamiento Humano “El Dulanto”, asi conocié al acusado quien lo

invita.a formar parte de su partido. No cursd estudios superiores, v que.

firmo la tres primeras adendas pero no el contrato; que votd a favor
no solo de la Via Expresa del Callao, sino en muchos femas vistos en
sesion de Consejo porque era parte de la gestion del adlcalde. Refiere
gue antes de las sasiones del Consejo, la bancada de Chim Pum

Callao, se reunia para ver el tema de las adendas del contfrato
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definitive de la Via Expresa, siendo agendadas, reuniones a las que se

les denominaba como “Consejillos”.

10.12. Alex Rivas Lombardi, en sesion del 31 de marzo del presente
ano, refirid: a) Ser abogado de profesion y companero de
universidad del acusado Kouri, siendo también militantes del Pariido
Popular Cristiano; b) Ocupd cargos de confianza en Ia
‘Municipalidad, como Procurador, asesor legal, manteniendo una
relacidn jerdrquica con el acusado, pero que no conocid a los
integrantes de la familia Dall'orto; ¢€) Visd la sexta adenda del
contrato definitivo cuando se desempenaba como gerente legal de
la Municipalidad; d) Nunca recibid consigna dlguna por parte del
acusado y fampoco favorecio a la empresa Convial Callao con el
visto bueno que oftorgd a la adenda en referencia; e) No fiene
conocimiento quiénes fueron los que elaboraron las bases que
sustentaron el concurso publico, de los contratos preparatorio y
definitivo vy nunca habld ni coordind con el acusado respecto a

dicho contrato.

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

y que no se apersonaron d la sede de la empresa CCl Concesiones.

10.14. Carlos Alberto Bazo Home, en sesion del 21 de abril de 2016,
refiere ser abogado y haber brindado consultoria en el Gobierno

Regional del Callao, y tuvo conocimiento de los Informes Especiales
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de Contraloric. Que la comision auditora instalada en la
Municipalidad del Callao, no comunicod oportunamente al fitular de
la entidad Municipal el inicio de hallazgos, creando indefension a los

involucrados en el tema de la Via Expresa del Callao.

10.15. En cuanto a los testigos técnicos autores del Informe Pericial
Repej, Juan Jorge Ormaeche Farfdn e liter Wenceslado Davalos, en
sesiones del 2 y 10 de marzo de 2016, manifestaron: a) Que una
ecuaéién financiera en un contrato de concesiones es el ingreso
menos el egreso, dando una utilidad y un resultado con el cual se
puede determinar un porcentaje de la participacion de la concesion;
b) Que al emitir el Informe pericial analizaron el contfrato de
concesiones y sus adendas solo en cuanto a la cuantificaciéon del
monto a determinar, mas no determinaron las obligaciones del
confratista porgue el juez no lo solicitd, y fampoco estd orientada en
funcion al perjuicio al Estado por no haber recibido las obras, sino era
determinar y cuantificar el monto de ingresos proyectados; ¢) Que
para determinar el monto de ingresos por pago a los treinta anos de
concesién, conforme al objeto de la pericia, solicitaron informacién a
Convial Cadllao como a Sunat para ver en base de ingresos reales
determinar el monto de ingresos proyectados, no fomaron en cuenta
la tarifa que pueda existir para cada pedje, habiendo conciuido que
el monto de ingresos proyectados hubiera sido de §/.293'461,997.65
soles en 30 afos, tomando en cuenta el promedio mensuadl de
§/.815,172.22 soles, conforme a las modificatorias de la adenda del 15
de febrero de 2002; d) Por Ultimo, no pueden determinar si la falta de
avance o el avance completo de la obra, derivaron en perjuicio o no
al Estado, puss ello, no era parte del objeto pericial, asi como

tampoco visualizar los aportes de la Municipalidad agraviada.
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Décimo Primero. Que se ha apreciado la prueba instrumental citada
por la sentencia de la Cuarta Sala Penal Lliquidadora, en su
fundamento cuarto, Ia cual sefala documentos desde el numeral 1
al 36, entre ellos, acuerdos, resoluciones, absoluciones, cartas fianzas,
actas, adendas y otros, concernientes al contrato de concesion de la

Via Expresa del Callao.

Décimo Segundo. En el caso, ha quedado demostrado con prueba
indiciaria el concierto colusorio realizado por Kouri Bumachar como
Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao, a fin de favorecer a
la empresa Convial Callao S.A., con las siguientes acciones, conforme
también lo refiere el voto en mayoria en su considerando 99, como

son.

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

obrante en fojas 57.

12.2. La Municipalidad Provincial del Callao, representada por el
procesado Kouri Bumachar, aprobd el reglc:men’r'o que reguld la
enfrega en concesidon al sector privado de las obras publicas de
infraestructura v de servicios publicos locales para la Provincia
Constitucional del Callao y convocd a concurso publico de Proyectos
Integrales, para la ejecucion de la Via Expresa del Callao,
designando como presidentes del comité de concesiones a personas
de su entera confianza con quienes compartian una relacidn de
amistad y parentesco. Ello se verifica a fraves de la Resolucion de
Alcaldia N.° 000180, del .21 de junio de 1999, en fojas 59.
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12.3. Se establecieron las Bases Generales para el concurso de
proyectos integrales para la concesion de la "Via Expresa del Callao”,
emitido por el Fondo Municipal de Inversiones del Callao S.A., (FINVER
CALLAO S.A.) obrante en fojas 368, las cuales contenian requisitos
exigentes para las empresas postoras y; sin embargo, fueron

incumplidas por la concesionaria gue gand.

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

CCl-Concesiones PerU.

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

recepcion de propuestas a favor de la empresa ganadora.

12.64. El comité de recepcion de propuestas y el comité de
concesiones aceptaron al postor Consorcio CCl-Concesiones Pery,
dos cartas fianzas de seriedad de oferta, pero no cumplian los
requisitos formales exigidos en las bases generales, para ello,
indebidamente, se les otorgd un plazo de 24 horas para que

subsanen dicho faltante,

12.7. La empresa Consorcio CCl-Concesiones Peru, quien gand la
buena pro de la concesidén del Proyecto Integral Via Expresa del

Callao, no cumplidé para el momento de la adjudicacidn, con ei
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requisito de contar con el capital social de US$12'000,000.00 ddélares

americanos, sendalado en las bases.

12.8. El ex Alcalde y el representante de la empresa concesiohorio,
realizaron un contfrato preparatorio de concesion obrante en fojas
741, del 30 de marzo de 2000, a pesar gue las bases no lo regulaban vy
que contenia plazos de suscripciéon del contrato y términos contrarios

a los establecidos en las citadas bases.

12.9. La cldusula del contrato preparatorio, gue cambid el momento
de la suscripcién del contrato para el mes de junio de 2000, tambien
fue modificada, ampliando hasta en cinco oportunidades la fecha
de suscripciéon del contrato, sin mediar justificacion, ello se aprecia a
fojas 751 a 755.

.z

12.10. La suscripcidn del confrato de concesidon enfre la
Municipalidad Provincial del Callao, representada por el Alcalde
Alexander Martin Kouri Bumachar (concedente) y Convial Callao
S.A.[concesionario), representado por el Gerente General Mario
Emesto Angel Guasco, se realizd el 9 de febrero de 2001; refirié
ademds que el plazo del contrato de concesion se inicia a partir de
la fecha de toma de posesion, vy se materializa con [a suscripcion del
Acta de entrega de los bienes y posesion, que se realizd luego de 2
afos, 1 mes y 11 dias; después de la suscripcion de dicho contrato.
Por lo que, tanto el plazo como el inicio de la concesién no

respetaron lo establecido en las Bases Generales.

12.11. El contrato de concesidon fue modificado a fravés de la dacion

de adendas, las cuales desnaturalizaron su objetivo principal:

26



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA R. N. N.° 1842-2014
DE LA REPUBLICA LIMA

12.11.1. Adenda del contrato de concesion de la Via Expresa del
Cailao de 15 de febrero de 2002, la cual elimind del cuadro tarifario
las categorias 2, 3, 4, 5, y 6, quedando como Unica tarifa de pedje la
correspondiente a la categoria 1 (automadviles), que se aplicd para
cualqguier tipo de vehiculo, siendo de US$0.71 ddélares americanos
mds IGV. Ademds, cambid el cardcter de la concesion: de gratuita
se transformd a onerosa, debiendo abonar el concesionario, un
canon gque se destind exclusivamente a la constitucion de un fondo

fiduciario.

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

Convial Callao S.A.

12.11.3. Adenda de 21 de mayo de 2004, obrante en fojas 325; a
través de la que se habilita al concesionario a cobrar el peaje parcial
equivalente al 66.66% de la tarifa prevista, al iniciar la ejecucion de
las obras correspondiénfes al framo “A", es decir, el concesionario
cobrd el pedje sin haber culminado la totalidad de la obra. Asimismo,
la Municipalidad del Callao, otorgd una garantia complementaria
que podria ser ejecutada por el concesionario en cualquier

momento.

12.11.4. Adenda del 10 de enero de 2005; en la que se determind el
tramo “B" vy el tframo "C", a ejecuTczrse' en 31 y 18 meses
respectivamente. Mediante esta se extendid llicitamente Ia
concesidon a un tramo de la red vial Nacional, se otorgd a Convial

Callao S.A., la exclusividad de avisgje publicitario y explotacion
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comercial de dicho tramo anexado y ofro de la avenida Tomds Valle,

ademds de postergarse las obras, ampliando el plazo de ejecucion.

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

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

12.12. La Contraloria General de la Republica-Gerencia de obras y
evaluacion de adicionales, realizd el Informe Especial N.° 172-2007-
CG/=EA, obrante en fojas 1 a 53, sobre "lrregularidades en el sustento
de la necesidad de la concesidon, concurso de proyectos infegrales,
suscripcidon de contrato vy ejecucion contractual en la concesion de
la Via Expresa del Callao"; ademdads, del Informe Especial N.° 240-2007-
CG/OEA, obrante en fojas 8148; anexando los documentos referidos
anteriormente que demuestran en grado de certeza las

iregularidades surgidas en el proceso del contrato de concesion.

Décimo Tercero. De esta manera, Kouri Bumachar, por el poder que le
investia su cargo de Alcalde Regional, declard en emergencia las vias
de la Provincia Constitucional del Callao, preparando asi las
condiciones propicias para su actuar criminal, convocd al concurso
pUblico de la concesidn, fue quien designd a los miembros de los
comités de concesiones publicas -Augusto Dall’orto Falconi, como
presidente, y José Augusto Ferreyros Garcia y José Alejandro Talavera
Herrera como miembros-, y firmd el contrato preparatorio, como
resulfado de los actos de concertacion ilegal que desarrolld
directamente con miembros de su entorno familiar. Siendo que el
primero de ellos se trata de su suegro, por cuanto Kouri Bumachar

contraeria nupcias con Claudia Dall’'orto Corrochano, en enero del
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2000 antes de la suscripcidon del contfrato definitivo que se produjo
fines de febrero del ano 2000. Es por este evidente vinculo de
parentesco, que dos meses antes de la adjudicaciéon de la concesidn
d la empresa ganadora, mediante Resoluciéon de Alcaldia N.° 000371,
del 15 de noviembre de 1999, se aceptd la renuncia presentada por
Augusto Dall'orfo Faiconi como presidente; designdndose a Edgar
Barriga Calle como nuevo presidente, no obstante este Ultimo
mantenia una relacién muy cercana con Dall’orto Falconi, pues eran
socios de la empresa “Barriga Dall’orto S.A. Ingenieros Consultores”.
Asimismo, conforme a la calificacion de propuesta de fojas 449, se
tiene que el hijo del primo de Augusto Dall’orto Falconi, suegro de
Kouri Bumachar, el senor Roberto Dall’orto Lizdrraga, era . el socio
accionista y director de "Contratistas e Ingenieros Civiles y Contratistas
Generales S.A.", empresa que constituia Concesiones Perd S.A.C., que

a su vez conformaba el Consorcio CCl-Concesiones PerU.

Ademdas, se ha establecido que el ex Alcalde es el directo
responsable del favorecimiento ilegal con el que se beneficid el
consorcio a ftfravés de las adendas que se celebraron con
posterioridad al otorgamiento de la buena pro vy la suscripcién de los
contratos, por tanto su vinculo es directo al ser funcionario publico,
con todo el proceso realizado para oforgar la concesidn y lds
condiciones de ilegalidad en que se otorgd la buena pro, asi como el
proceso de ejecucion, lo gue determina que su participacion en estos
hechos fengo la condicién de autor, siendo considerado asf desde la
denuncia fiscal, condicion en la que se ha sometido al proceso penal

y ha concurrido al plenario.

Décimo Cuarto. Al otorgar la concesidon del Proyecto Integral Via

Expresa del Callao al Consorcio CCl-Concesiones Perd que se
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convertiria en Convial Callao S.A., omitid exigir el cumplimiento de los
requisitos exigidos en las Bases Generales para el concurso de
proyectos integrales para la concesion de la "Via Expresa del Callao™.
Posteriormente, los términos de estas bases Unicamente fueron
modificados por el comité que eligidé Kouri Bumachar, en favor de |a
empresa ganadora, y aun asi se incumplid con ellas en esfe sentido:
a) Se le otorgd a Convial Callao S.A. un primer plazo de 24 horas para
gue subsanen requisitos formales; b) No cumplié con el requisito de
contar con un capital social de US$12'000,000.00 ddlares americanos;
c) Se celebré un contrato preparatorio el 30 de marzo de 2000, a
pesar que las bases no lo regulaban y gue contenia plazos de
suscripcion y términos contrarios a lo establecido en las mismas. d) Fue
modificada la cldusula del contrato preparatorio, que cambid el
momento de la suscripcidn del contrato para el mes de junio de 2000,
ampliando hasta en cinco oportunidades su fecha de suscripcion, sin
mediar justificacion; e) La suscripcion del contrato de concesion se
realizé el 9 de febrero de 2001; f) Se refirid ademds que el plazo del
contrato de concesidén se inicia a partir de la fecha de toma de
posesion, y se materializa con la suscripcion del Acta de enfrega de
los bienes y posesidn, gue se realizd luego de 2 afios, 1 mesy 11 dias,

después de la suscripcion de dicho contrato.

Décimo Quinto. Continuando con la gjecucién de su acuerdo llicito,
Kouri Bumachar modificd el referido contrato de concesidén a traveés
de la dacién de cinco adendas, que desnaturalizaron su objetivo
principal con actos como: eliminar del cuadro tfarifario las categorias
2, 3, 4, 5 y 6, gquedando como Unica ftarifa de pedqje Ia
correspondiente o la categoria 1 (automéviles) de US$0.71 ddlares

americanos mds IGY;, cambiar de concesidn gratuita a onerosq;
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modificar la construccion del tramo en frinchera y dos puentes;
habilita al concesionario para cobrar el peagje sin haber culminado la
totalidad de la obra; extender ilicitamente la concesidén a un tramo
adicional, otorgdndose a Convial Callao S.A. la exclusividad de
explotacion comercial del mismo; postergarse las obras, ampliando el
plazo de ejecucidon; destinar el canon para depositarlo en una

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

Décimo Sexto. Por lo que, fomando en consideracion las mdéximas de
la experiencia y las reglas de la légica, se colige vdlidamente que
todos vy cada uno de los actos que reclizd el procesado Kouri
Bumachar en su condicidon de Alcalde de la Municipalidad Provincial
de Callao en los periodos 1999 al 2006, noc pueden sino atender a las
consecuencias de un acuerdo colusorio sostenido con la empresa
Convial Callao S.A., por cuanto es imposible que se otorguen tantas
permisiones y exoneraciones al cumplimiento de determinadas bases
reglamentarias, a una empresa concesionaria so pretexto de que fue
en propdsito de hacer las obras que supuestamente le urgia a la
Provincia Constitucional del Callao, menos aun, si se realizaron a costa
de patrimonio que dejé de percibir el Estado — Municipalidad

Provincial del Callao, perjuicio patrimonial que considero probado.

Décimo Séptimo. El procesado Kouri Bumachar siempre buscd
favorecer a la empresa Consorcio CCl-Concesiones Perl que devino
en Convial Cdllao S.A., donde hay personas vinculadas al titular de la
Municipalidad del Callao, ddndole fiempo mediante las continuas
postergaciones de la firma del confrato de concesion definitivo, para
cumplir con los requisitos exigidos en las bases, hasta que finalmente
se firmd, con lo que se aseguraba la concesidn, beneficiéindose con
el cobro del pedje por 30 anos. No habiendo sido justificado
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licitamente dicho interés especial que tenia Kouri Bumachar en que la
referida empresa gane la concesidn, basdndose en la necesidad de

la obra, lo que no estd en discusion.

Décimo Octavo. Aun cuando pueda haber sido razonable Ia
declaracion de emergencia de las vias del Callao, y justificado que se
construya una via expresa a través de una concesion; sin embargo, lo
que resulta vdlido como prueba indiciaria y que ha sido motivado vy
continuaré, de concertaciones ilegales es la forma en que se
desarrollaron las actividades para qgue la empresa Consorcio CCl-
Concesiones PerU sea la ganadord, ejecutora y evidentemente |a
favorecida con la concesion, siendo fundamental el comportamiento
e intervencidén del procesado para dicho fin, con las menores
condiciones exigidas, mayores ventajas y un mayor margen de
ganancia para la empresa. Y aun cuando el Informe Pericial
Contable dispuesto por el Juez del Segundo Juzgado Penal Especial
de Lima, estimd que en 30 anos los ingresos para la empresa por
cobro de pedijes seria la copiosd suma de 293'461,997.65 soles; nunca
se reclamd a la empresa para que cumpla con las exigencias de Ias
bases, ni la ejecucion de la obra en las mejores condiciones y sin que
se suprima nada de la propuesta tecnica y en la oportunidad debida,
generdndose asi evidentes condiciones ventajosas, no solo por Id

necesidad de la ciudadania sino por cumplir con su pacto ilicito.

Debe resaltarse que este concierto se ha llevado a cabo con el
accionista . de la empresa Convial Callao S.A., Roberto Dall'orfo
Lizarraga, sobrino del ex suegro del senor Kouri, Augusto Dall’orfo
Falconi, quien fue el presidente de fa Comision de Concesidn de la

Via Expresa del Callao, personas que fueron sus familiares, al haber

32



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

contraido matrimonio el acusado Kouri Bumachar con la hija del

segundo.

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

agosto de dos mil quince, se han demostrado los siguientes hechos:

19.1. Se efectuaron modificaciones al espesor del pavimento sin
sustento técnico, vy sin la aprobacién por parte de la supervision, lo
cual ha dado lugar a que los costos de inversion sefalados en la
propuesta econdmica de Convial Callao S.A. disminuyan en un

estimado de US$574,685.83 ddlares americanos.

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

contrato, ascendente a US$1'500,000.00 ddélares americanos.

19.3. La Municipalidad del Callao oforgd a Convial Callao S.A., una
garantia complementaria mediante adenda del 21 de mayo de 2004,
sin realizar el informe previo a la Contraloria y a pesar de no contar
con la capacidad financiera para afrontar eventualmente la nueva
obligacién. Ello se corrobora con la adenda suscrita el 21 de mayo de
2004, que indica en la cldusula sexta que: "La Municipalidad en su
condicién de concedente oforga con esta adenda las garantias,

Unicamente por las causales atribuibles a este, [...] la garantia
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complementaria actuard como accesoria de la garantia principal
(fideicomiso que se constituird sobre la recaudacion del peaje a favor
de los financistas) y podrd ser ejecutada ante el incumplimiento de

obligaciones por parte del concedente”.

19.4. Conforme lo indicado en el Informe de Contraloria, o través de
la adenda del 21 de mayo de 2004, la Municipadlidad del Callao,
modificd el disefio geométrico de la *Via Expresa del Callao”, que se
habia presentado en la propuesta técnica, dando lugar a que [os
costos de inversion disminuyan en un monto de US$1,013,782.69

ddlares americanos.

19.5. No se construyd el tramo de la frinchera y dos puentes
vehiculares a la altura de las Bases Aéreas Naval y Policial, estas
modificaciones generaron que los costos de inversion sefalados en |a
propuesta econdmica de Convial Callao S.A., disminuyan por un
monto estimado en US$431,748.36 ddlares americanos, y al haberse
suspendido la  ejecucién del puente que lo reemplazaria, el
concesionario no realizd una inversion por un monto estimado en
US$2'274,755.20 ddlares americanos.

19.6. A través de la adenda del 15 de febrero de 2002, se elimind el
cuadro tarifario de pedje 2, 3, 4, 5 y 6, guedando como Unica la
correspondiente a la categoria 1 (automdviles}, siendo US$0.71
ddlares americanos, cambiada a nuevos soles, se le aplicd un
redondeo a §/.0.50, nuevo sol o nuevo sol entero. Ello, come lo indica
el Informe en fojas 37 y 38, implicaba que la modificacién sin sustento
técnico del tipo de cambio establecido por la Superintendencia de
Banca y Seguros; de reajustar la tarifa del peaje al inicio de su cobro y

no o los doce meses de iniciado este; y el redondeo que
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establecieron, generaron que el concesionario haya redlizado un
mayor cobro. Igualmente, se autorizd el cobro del pedje sin que el

concesionario haya culminado la ejecucion total de la Via.

Vigésimo. Asi también, del considerando ciento doce al ciento
quince del voto por mayoria que comparto, se justifica que la pericia
contable de fojas 23791, elaborado por los peritos judiciales Juan
Jorge Ormaeche Farfan e lliter Wenceslao Romero Ddvalos, no puede
demostrar que no hubo perjuicio econdémico al Estado, pues estuvo
imitada a determinar el monto de ingresos por pagos a los tfreinta
anos de concesion, tomando en cuenta el promedio de cobro
realizado por la empresa concesionaria, por el avance de la
ejecucion de la Construccion de la Via Expresa. Como lo sostienen los
testigos tecnicos que elaboraron los Informes Especiales N.° 172-2007-
CG/=EA y N.° 240-2007-CG/OEA, que aquella pericia no analizd el
contenido de las adendas y del confrato, pues el Juez no lo solicitd. Su
mandato fue cuanfiificar el monto de ingresos proyectados en los

treinta anos de concesion.

Vigésimo Primero. El tipo penal de colusién efectivamente hace
alusion a terceros interesados con quienes debe concertarse el autor
del delito, y la resolucion del 16 de enero de 2014, que declard no
haber merito para pasar juicio oral contra los terceros exiraneus
procesados como complices primarios Edwin Flores Torrejdén, Mario
Frnesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini; recurrida, ld
Corte Suprema declard no haber nulidad mediante Recurso de
Nulidad N.° 1109-2014-Lima. No enerva la responsabilidad acreditada
de Kouri Bumachar, que es personal, por cuanto siempre existieron [os
terceros interesados que exige el tipo penal, por lo gque la Cuarta Sala

Penal Liquidadora en la parte resolutiva de su sentencia dispuso remitir
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copias certificadas al Ministerio PUblico a fin que la Fiscalia respectiva
inicie las dcciones correspondientes, segun sus atfribuciones, respecto
de las personas sefaladas por la Fiscalia Superior como ferceros
interesados, quienes finalmente son los verdaderos beneficiados con
el contrato de concesidon firmado con la Municipalidad, como son
Augusto Dall'orto Falconi y Roberto Dall'orto LizGrraga, el primero
presidente de la comisién de concesion y el segundo, accionista de |a

empresa contratista, respectivamente, ambos con vinculo parental.

Vigésimo Segundo. Al respecto, existe jurisprudencia, como la recaida
en el expediente N.° 018-2002, proveniente de |la Quinta Sala Penal
Especial (Para delitos contra la Administracion Publica), seguido
contra Enrigue Alberto Gonzdles Vasquez y ofros por delito de
Colusién y cohecho propio, donde se sefiala que sin que se hayd
procesado por el primer delito a los operadores particulares, solo
habiendo identificado a la empresa que se habria visto favorecida
(tercero interesado), trajo como consecuencia una sentencia
condenatoria contra el procesado como autor del referido delito,
confirmado por la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N.°1153-

2008, caso similar al presente.

Vigésimo Tercero. La defensa ha sostenido que la Sala Superior ha
manifestado premisas de indole persecutoria y sancionadora,
revelando una postura activista en lucha contra la corrupcion,
citando premisas como “lucha confra la corrupcion”, “lucha contra
este endémico mal que no sélo perjudica a la administracion estatal”,
postura que le corresponde al Defensor de la legalidad. Apreciando
en su integridad la sentencia superior, la Sala actud imparcialmente,

valorando las pruebas, como los indicios y su conversién a prueba
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indiciaria, concluyendo con grado de certeza la responsabilidad del
procesado, constituyéndose tales aprecicaciones como subjetivas,
motivando sustancialmente su decisidon con los argumentos fdcticos vy
juridicos que contiene, ni tampoco existen actos de usurpaciéon de la
funcién persecutoria del Ministerio PUblico, pues cumplid su funciéon de
proveer justicia y pronunciar una sentencia buscando la verdad de los

hechos.

Vigésimo Cuarto. Sobre la violacién al derecho de defensa vy
vulneracion al derecho a probar, pueste que al final del juicio oral se
incorporaron nuevos hechos y sujetos procesales, lo cual le impidid
ejercer su derecho de defensa debidamente. No se puede amparar
este agravio por cuanto los hechos fueron delimitados y definidos en
la acusacion, no sufriendo modificaciéon, pues la identidad de los
actos de ejecucion delictiva investigados y la homogeneidad del
bien juridico protegido, asi como el actuar delictivo del procesado se
han mantenido, autorizando el articulo 265° del Coédigo de
Procedimientos Penales, cuando los debates arrojen responsabilidad
sobre persona no comprendida en la acusacion escrita del Ministerio
PUblico, el Fiscal debe pedir la apertura de instruccion y el Tribunal

accederd a ese pedido.

Vigésimo Quinfo. Ahora, sobre la participaciéon de los ferceros—
Augusto Dall'orto Falconi y Roberto Dall'orto Lizéraga, se tuvo
conocimiento desde la acusacidén, y antes de la emisién de la
ejecutoria suprema recalda en el recurso de nulidad N.° 1109-2014-
Sala Penal Permanente, tantas veces citado, conforme es de verse de
los fundamentos de la resolucién del ocho de agosto de dos mil
catorce, emitida por la Sala Superior en que se decide elevar al fiscal

supremo el extremo en gue Fiscalia Superior opind no haber mérito
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para pasar a juicio oral contra el procesado Kouri Bumachar por el
delito en cuestion, teniendo |la posibilidad de ejercer su derecho de
defensa al respecto y confradecirla, asi como lo hiciera en el juicio
oral y en sus alegatos finales. Es mas, el fiscal en su requisitoria oral,
respecto al tipo penal sefala de una forma mds puntual, que la
concertacién se da con cualquiera de los interesados, siendo estos los
accionistas en la empresa confratista, que integraban su nicleo
familiar, conforme literalmente obra a folios 27348, senald “[...] los
interesados eran los integrantes de la familia Dall'orto, familia politica
del procesado, representada por Augusto Dall’orto Falconi, su suegro,

y Roberto Dall'orto Lizdrraga, sobrino del primero”.

Vigésimo Sexto. La Procuraduria por su parte en la tercera sesidon-fojas
26327-, infroduce también dicha hipdtesis del contrato celebrado
entre el Alcalde y sus familiares politicos quienes eran a su vez, en el
caso de Dall'orto Falconi, presidente de la Comision de Concesién y
en el caso de Dall'orto LizGrraga, accionista de Convial Callao S.A.,
por ello, la Fiscalia Superior en su requisitoria oral, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 265° del Cdédigo de Procedimientos
Penales, legalmente solicitd a la Sala Superior Penal se remitan copias

para que se aperture la investigacion contra estos.

Vigésimo Séptimo. Respectio a la vulneracién al derecho de
presuncion de inocencia, contfraviniendo lo resuelto en la Casacidn
N.° 626-2013-Moquegua gue descarta en una condena la sospecha,
apariencia y probabilidad. La recurrida ha consignado en algunos
fundamentos, frases al respecto, sin embargo, cuenta con la debida
motivacién  factica vy juridica, contfrastando las  pruebas

individualmente y en conjunto, construyendo con los indicios la
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prueba indiciaria, llegando a un grado de certeza sobre la

responsabilidad, y no basada en simples sospechas.

Vigésimo Octave. Conforme a la Ejecutoria vinculante recaida en el
Recurso de Nulidad N.° 1912-2005-Piura, la sentencia superior cuenta
con hechos probados en grado de certeza que se han construido
través de la prueba indiciaria, a las cuales se aplicd las reglas de la
l6gica y maximas de la experiencia y en su caso -pericias- también los
conocimientos cientificos, obteniendo como resuliado conclusiones
probatorias para determinar la comisién del delito de colusidn, como
se desarrolla en el presente voto y en el vofo por Mayoria de los
fundamentos treinta y ocho al noventa y nueve, y en la propia

sentencia recurrida, los cuales comparto.

Vigésimo Noveno. Referente a la contaminacion que surgié en dos
de los jueces superiores que emitieron la sentencia condenatoria, al
haber sido los fundadores del sistema anficorrupcion y haber

i

visualizado seiscientos cincuenta “viadivideos” entre los cudles se
encontraba el de Crousillat Carreno-Kouri Bumachar referente dl
"peaqje”. Tales diligencias las realizaron cumpliendo con la Resolucidn
Administrativa N.° 047-2001-P-CSJL-PJ, del uno de febrero de 2001,
para tal fin y resumen de los mismos, no fomando ninguna postura al
respecto, pues el juez instructor fue el juez Sall Pefia Farfédn vy el

presente proceso se inicia por informes de contraloria del ano 2007,

por lo que la garantia del juez imparcial, se encuentra satisfecha enla - .

presente causa, por la solidez de la motivaciéon de su sentencia.

Trigésimo. En cuanto a que existe violacién a la cosa juzgada, al existir
como precedente la Ejecutoria Suprema recaida en el recurso de

nulidad N.° 1109-2014, que excluyd el perjuicio patrimonial, mientras
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que la recurrida senala que existe dicho perjuicio; no es aplicable al
caso concreto pues la deferminacidon de responsabilidad penal es
individual, la de los terceros interesados es independiente a la de
Kouri Bumachar, ostentando distinta condiciéon juridica en funcidén al
cargo que se le atribuye. Por lo tanto, el hecho que se haya excluido
del proceso como cdmplices primarios a Edwin Flores Torrején, Mario
Ernesto  Angel Guasco vy Javier Roberto Lowry Gazzini, no
encontrdndosele perjuicio patrimonial, no enerva la responsabilidad
penal que mantiene Alex Kouri Bumachar, guien como funcionario
publico es procesado como autor del delito de Colusidon, que
favorecid a los terceros interesados, Augusto Dall'orto Falconi vy
Roberto Dall'orto Lizdrraga, que se ha dispuesto se remitan copias

para investigarlos.

Trigésimo Primero. En lo que concierne a |la violacién de la garantia
de contar con una pericia emitida por un érgano neutral, al haberse
basado su condena en mérito a los Informes Especiales N.° 172-2007-
CG/=EA -rregularidades en el sustento de la necesidad de la
concesion, concurso de proyectos integrales, suscripcion de confrato
y ejecucion confractual en la concesion de la Via Expresa del Callao-
y N.° 240-2007-CG/QEA -lregularidades en el concurso de proyectos
integrales y en la ejecucion contractual de la concesidon de la Via
Expresa del Callao-, de la Contraloria General de la Republica, la
Corte Suprema a través de los Acuerdos Plenarios, prime_ro N.° 2-
2007/CJ-116 senala en su fundamento séptimo que fratdndose de
instituciones oficiales, como el de la Contraloriac General de la
Republica, sus informes especiales gozan de una presuncidon de
imparcialidad, objetividad y solvencia; y que aparte del valor de la

prueba pericial por su origen -procedencia-, fambien lo fiene por su
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contenido el cual debe ser corroborado con otfros medios probatorios
y el 4-2015/CJ-116, fundamento vigésimo segundo, establece los
requisitos para que una pericia sea confiable. En el caso concreto
estos informes han sido desarrollados conforme a la metodologia
racional que corresponden, los cuales han sido corroborados con los
demds medios de prueba ampliamente analizados en el voto en
mayoria, la Superior, como en el presente, por lo que son confiables vy

no pueden ser fratados solo como prueba cientifica de “parte”.

Trigésimo Segundo. De otro lado, en el informe pericial contable
elaborado por los peritos del Repej, cuya conclusion hace suya la
defensa, el objetivo no fue determinar el perjuicio ocasionado al
Estado, y conforme al examen del perito liter Wenceslao Romero
Dévalos en juicio oradl-sesion N.° 32, de fojas 27214, refirié que el
objetivo fue dirigido a cuantificar el monto de ingresos proyectados
en los treinta anos de concesion; porque el drgano judicial no se lo
solicité y no contaron con la informacién correspondiente para ello,
no analizando el contenido de las adendas, ni del contrato original,
agregando ademds que no es lo mismo decir que no hay aporte del

Estado en relacidon a los pedjes a concluir, que no hay perjuicio.

Trigésimo Tercero. a) La defensa también ha cuestionado que la
Municipdlidad Provincial del Callao no utilizd ni un sol de su
presupuesto para la construccion de la Via Expresa Callao; sin
embargo, no debe entenderse de esa manerg, pues pese a que de
las arcas del Estado-Municipalidad Provincial del Caligo no existid
desprendimiento de dinero a favor de la empresa Convial Callao S.A;
b) El perjuicio patrimonial ocasionado ha sido consecuencia de la no
conclusion de la obra, de las modificaciones que se produjeron

respecto del proyecto y disefio inicial, del incumplimiento de los
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tiempos en los que debia ser avanzada y entregada la obra, asi como
el hallazgo de inferiores calidades a las propuestas, €) De los Informes
Especiales N.° 172-2007-CG/=EA y N.° 240-2007-CG/OEA de
Contraloria se puede determinar: i. Hubo modificaciones al proyecto
inicial, incumplimiento de los tiempos de enfrega, lo que origind un
desmedro; ii. Cobro adelantado del peagje, deficiente obra que en la
actudlidad perjudica econdmicamente al Estado; iil. Con la adenda
del 21 de mayo de 2004, se establecieron pagos adicionales que la
Procuraduria Pdblica estima en la suma de 18'331,590.23 ddlares
americanos. Lo que no llegd a concretarse; iv. Ante el incumplimiento
de ejecucién de obras, la Municipalidad del Callao debid aplicar
penalidad de 1'500,000.00 ddlares americanos; v. La parte civil
calcula que la referida adenda generd un ahorro de 2'020,228.00 de
ddélares americanos a favor de Convial Callao S.A., porque la
suspension y postergacion de la obra produjo que la referida no
gastara 2'290,006.00 ddlares americanos; vi. Con la suscripcion de las
adendas se afectd el equilibrio financiero; vii. Convial Callao S.A. solo
habria invertido 8 millones de ddlares americanos cuando la misma
concesionaria estimd que serian 16 milones, lo que constituye
sobrevaloracién. viii. Se estima gue durante la vigencia del pedje,
Convial Cdllao S.A. percibié doce millones y medio de dolares
americanos; ix. El estimado final que reclama la Procuraduria del
Fstado es de 106'876,000.00 millones de soles, como monto
resarcitorio. Lo que ha originado un desmedro para el Estado
conforme. Tanto mds si hubieron modificaciones en la obra, asi como
suspension de determinados trabajos, condiciones que se presentaron
como consecuencia de las deficiencias del Consorcio gue no
cumplidé con lo que se comprometid en el contfrato, lo que también
ha sido cuantificado segin cdilculos estimados por Contraloria en los
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referidos informes, que deben ser resarcidos al Estado perjudicado.
Por lo que no es razonable la alegacion de parte respecto a que

detrds de estos hechos no exista perjuicio patrimonial al Estado.

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

distinto al presente, en donde se aplica la Ley N.° 26713.

Trigésimo Quinto. Respecto al verbo tipico del delito de negociaciéon
incompatible “interés o vocacion de favorecer”, la defensa alega
que se afectd el principio de legalidad cuando se utilizd bajo el rétulo
de colusidon desledl, siendo que por el primero se declard prescrita la
accién penal; sin embargo, en el caso no existe tal vulneracion, pues
si inicialmente se hace referencia al delito de negociacién
incompatible y su verbo rector, es porque la Fiscalia Superior habia
acusado por este delito considerando que no habla mérito para
formular acusacidn por el delite de Colusién, siendo desaprobado por
la Fiscalia Suprema, quien dispuso que la fiscalia superior emita nuevo
dictamen comprendiendo el delito de Colusion, por lo que se expidid
la  nueva acusacidon que sustenta el presente juicio oral y de Ia
prueba recabada y su valoracion motivada se ha podido demostrar
la responsabilidad de Kouri Bumachar, cuya conducta cumple con ios

elementos fipicos del delito de Colusion imputado.
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V. Determinacién de la Pena y Reparacioén Civil

Trigésimo Sexto. Para la dosificacion punitiva debe tenerse presente
que el legislador ha establecido las clases de pena y su
determinacién, por consiguiente, se han fijado los criterios necesarios
para que se puedda individualizar judicialmente y concretarla; debe
observarse el principio de proporcionalidad que nos conduce d
valorar el perjuicio vy la trascendencia de la accién desarrollada por el
agente culpable bajo el criterio de la individualizaciéon, cuanfificando
la gravedad del delito v su modo de ejecucion y el peligro —conforme

con los arficulos cuarenta y cinco y cuarenta y seis del Codigo Penal-.

Trigésimo Séptimo. La determinacion de la pena es un proceso
valorativo que se realiza en dos niveles: el primero, consistente en
determinar el marco punitivo general; el segundo -una vez
determinado el fipo legal abstracto aplicable- consiste en la
evaluacion de las circunstancias atenuantes o agravantes gque se

pueden presentar en el caso, a fin de obtener la pena concreta final.

Trigésimo Octavo. Respecto al primer nivel, se le imputa la comision
del delito contra la Administracion Publica en la modalidad de
Colusion, tipificado en el arficulo trescientos ochenta y cuatro del
Caodigo Penal, modificado por el articulo 2 de la Ley N.° 26713 del 27
de diciembre de 1994, que sanciona la conducta con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de quince anos. Por lo que

cada ftercio de pena consistird en cuatro anos.

Trigésimo Noveno. Sobre la pena concreta; se determinard en funcion
a lo prescrito por los articulos 45-A y 46 del Cédigo Penal; existiendo la
circunstancia atenuante de carencia de antecedentes penales por lo

que es agente primario, sin registrar circunstancias agravantes -mds
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alld de las previstas en la descripcidn tipica del delito; por lo que, la
pena d imponer oscilard en el tercio inferior, esto es, de tres hasta los

siete anos.

Cuadragésimo. A efectos de determinar la pena dentro de los limites
del tercio inferior, el Juez atenderd la responsabilidad y gravedad del
hecho punible cometido. De esta manera, se tiene la importancia de
los deﬁberes infringidos por el imputado pues era funcionario publico
en tanto Alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao; existe
doﬁo-cousodo a la administracion publica, pues defraudd al Estado
al generar un perjuicio patrimonial motivado; el procesado es un
profesional abogado, Alcalde de la Provincia del Callao, por lo que
percibia la ilicitud de su actuar. Por lo que debe mantenerse la pena
que es la solicitada por la Fiscalia Superior en su Dictamen Acusatorio
de fojas 25926.

Cuadragésimo Primero. Respecto de la pena de inhabilitacién, aun
cuando el articulo 384° del Cédigo Penal, modificado por la Ley N.°
26713, aplicable al caso, no la incluia dentro de la sancién por delito
de Colusiéon; sin embargo, de conformidad con el arficulo 424° del
mismo cuerpo legal, en su texto vigente al momento de los hechos,
refiere “Los delitos previstos en los Capitulos Il y lil de este Titulo, serén
sancionados, ademds, con pena de inhabilitacién de uno a tres afos
conforme al articulo 36, incisos 1 y 2", por lo que resulta arreglado o iey
aplicdrsela, debiendo determinarse en fres afos Id inhabilitacidon que
producird: 1. Privacion de la funcidn, cargo o comision que ejercia el
procesado, aungque provenga de eleccidon popular. 2. Incapacidad o
impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o comisidn de

cardcter plblico.
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Cuadragésimo Segundo. La reparacion civil, conforme con los
articulos noventa y dos y noventa y tres del Codigo Penal, busca el
resarcimiento del dano ocasionado a la victima que comprende |a
restitucion del bien materia del delito, cuando es posible, o de su valor
y el pago de los dafios y perjuicios que se hayan producido como

consecuencia del accionar del sujeto activo.

Cuadragésimo Tercero. El senor Fiscal Superior en su dictamen
acusatorio de fojas 25926, solicitdé que el organo jurisdiccional fije en
200,000.00 soles, el monto por concepto de reparacion civil a favor
del Estado-Municipalidad Provincial del Callao. Discrepando la
Procuraduria PuUblica a cargo de los asuntos judiciales de Ia
Conftraloria General de la Republica - parte civil - y solicitd ofro mdas

elevado, esto es 115'440,000.00 soles.

Cuadragésimo Cuarto. A efectos de determinar la reparacion civil,
reiteramos la fundamentacién del considerando trigésimo tercero ¢,
basados en los Informes Especiales N.° 172-2007-CG/=EA y N.® 240-

2007-CG/QEA, por lo que la misma debe mantenerse.

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

indemnizacion.
V1. Respecto de la Prescripcion de la Accién Pendl

Cuadragésimo Sexto. a) Como se ha demostrado en los fundamentos
de la presente sentencia, existe concierto entre el procesado Kouri
Bumachar vy los terceros interesados, que han ocasionado el perjuicio

motivado b) Nuestra interpretacion de la ley penal aplicable en el
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tiempo, articulo 384° del Cédigo Penal, modificado por la Ley 26713,
gue prevé und sancidén de 3 a 15 anos de pena privativa de libertad,
desarrollado en el cuarto considerando, coincide con el voto por
Mayoria que es de aplicacidn cuando hubiera perjuicio patrimonial
real demostrado como en el presente, siendo subsumible al caso, por
cuanto los hechos datan de 1999 a marzo de 2006. €) Posteriormente,
se reformd& varias veces como se indicé en el tercer considerando y en
el articulo Unico de la Ley N.° 30111, del veintfiséis de noviembre de
dos mil trece, estableciendose que la Colusidn simple es cuando no
haya perjuicio con una pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis anos, y Colusion agravada, cuando haya perjuicio
patrimonial con una pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor a quince afos, que no resulta aplicable por lo expuesto vy

porqgue tiene un extremo minimo mayor que aquella.

Cuadragésimo Séptimo. Por lo que, estando a los articulos ochenta y
ochenta y tres del Cédigo Penal, el plazo ordinario de la accidn penal
es de quince anos, que es el maximo de la pena mds siete anos y seis
meses, resultando el plazo exfraordinario de la accién penal de
veintidds anos y seis meses, y al ser funcionario pUblico v fratarse de un
delito que perjudica el patrimonio del Estado, se duplica, conforme al
dltimo pdrrafo del articulo ochenta del Cédigo Penal, por lo que no
ha operado la prescripcion de la accién penal invocada por el

acusado Kouri Bumachar.
DECISION

De conformidad con el dictamen de la sefiora Fiscal Suprema vy
fundamentos del voto en Mayeria v los mios: ME ADHIERO AL VOTO DE
LOS SENORES JUECES SUPREMOS CALDERON CASTILLO, PACHECO
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HUANCAS Y CEVALLOS VEGAS, en consecuencia: voto porque se
declare NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas veinfisiete mil
cuatrocientos cincuenta y uno, del treinta de junio de dos mil
dieciséis, en los exiremos gue declara INFUNDADA la excepcién de
prescripcion de la accion penal deducida por el procesado
Alexander Martin - Kourl Bumachar por el delito contra la
administracién  publica-colusion desleal, en agravio del Estado-
Municipalidad Provincial del Callac, y lo condend como autor del
citado delito y en perjuicio del mencionado agraviado a cinco anos
de pena privativa de libertad, impusieron la pena de inhabilitacion
por el términc de tres afos, y fijd en veintiséis millones de soles el
monto que por concepto de reparacion civil deberd abonar en
forma solidaria con los terceros interesados, en beneficio de la parte

agraviada; con lo demds que al respecto contiene y los devolvieron.
S. S.

NEYRA FLORES



