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El articulo ciento cincuenta y ocho de la
Constituciéon consagra la autonomia del
Ministerio Publico, estableciendo en el articulo
ciento cincuenta y nueve las atribuciones de
éste; entre ellas, la persecucién del delito,
plasmado en el articulo catorce de su Ley
Organica, al considerarlo como titular de la
accion penal; consecuentemente es el dnico
que puede impulsar el proceso; por tanto, no
existe disposicion expresa en sentido contrario
por otra autoridad.

Lima, nueve de junio de dos mil quince.-

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por el Procurador de la Contraloria General de Ia Republica contra la
resolucidén de folios quinientos sesenta y dos, del dieciséis de enero de dos
mil catorce; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo PARIONA
PASTRANA; de conformidad en parte con el dictamen del senor Fiscal Adjunto
upremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO.- El Procurador de la
Contraloria General de la RepuUblica en su recurso de nulidad de folios
quinientos ochenta y dos, alega la existencia de medios probatorios que
acreditan la responsabilidad de los encausados en los delitos de colusidon

deslealNy negociacion incompatible en agravio de la Municipalidad

del Callao, tales como: i) El dictamen de la Comisidn de
Administrdcion de la Sala de Regidores N° 005-2005-MOC-CAM, de enero de
dos mil cinco, sefald la necesidad de dar a los financistas e inversionistas la
certeza concreta que al momento de finalizarse las obras posibles de ser
ejecutadas, el concesionario podrd comenzar a cobrar el peaqje aplicando,
al menos imparcialmente, la tarifa contractual. if) Las aprobaciones de las
adendas se efectuaron sin contar con el debido sustento técnico y que los
Regidores requieran de una informacién debida, habiendo beneficiado las

modificaciones contractuales exclusivamente a CONVIAL CALLAO.
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iif) Respecto al exiremo que declardé no haber mérito para pasar a juicio oral
confra Fernando Enrique Gordillo Tordoya (como presunto autor), Edwin
Flores Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini
(como presuntos cémplices primarios) del delito de colusién desleal no se
tuvo en consideracién los pardmetros determinados por el Tribunal Supremo
y el Tribunal Constitucional respecto al delito de colusién que determinan el
nUcleo rector del referido tipo penal que es "defraudar". iv) El 21 de junio de
1999 se convocd a concurso pUblico de proyectos integrales para dar
concesion la via expresa del Callao, a sabiendas que de acuerdo con la
normatividad vigentes —-DDSS N° 059 y 060-1996-PCM no era competente
como gobierno local para otorgar en concesién obras de infraestructura
eferidas a vias urbanas interprovinciales e interdistritales. Ademds, que el

omité de recepcion de propuestas quedd conformado con allegados del
personal de confianza y amistades del entonces Alcalde. v) La empresa
CONVIAL CALLAO debid ser descalificada en el acto de recepcion de
propuestas al no presentar en el primer sobre los documentos
correspondientes a las referencias bancarias. vi) Mediante la adenda del 21
de mayo de 2004 se facilitd a CONVIAL CALLAO redlice una menor inversion

a senalada en la propuesta técnica, y que en otros casos se postergue la

version; por tanto, se desnaturalizé el contrato de concesidn y el proyecto
original, quebrando la ecuaciéon econdmica financiera en perjuicio de la
enfidad y los usuarios. vii) Respecto a la participacion del encausado
Gordillo Tordoya, ex Director y Gerente General de Desarrollo Urbano de la
Municipalidad del Callao, no realizbé estudios que sustenten su opinién
favorable para la modificacidén del Plan Urbano. viii) Respecto a Ila
participacion del encausado Edwin Flores Torrejon, en su calidad de ex

Director de la Oficina Juridica de la Municipalidad Provincial del Callao, dio
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isos de legalidad a los ilicitos para su eficacia adminisirativa y ejecucion.
ix) Respecto a la participacién de Mario Ernesto Angel Guasco y Javier
Roberto Lowry Gazzini quedd acreditada su participacién activa en estos
casos al haber coadyuvado a la lesién del bien juridico y constituir su
representada CONVIAL CALLAO que fue la Unica favorecida con el
contrato colusorio. SEGUNDO.- EN RELACION AL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE:
El representante del Ministerio PUblico en su dictamen de fojas quinientos
setenta y siete, no formuld acusacién contra los acusados Pio Fernando
Salazar Villardn, Ever Francisco Cueva Cdceres, Lilihan Claudina Valverde
Llanos, Aida Naldy Clotilde Sotomayor Garcia De Esterripa, Yladio Lorenzo
Espinoza Condo, José Del Carmen Del Casfillo Paz,  Wilfredo Humberto
uniga Nieto, Walter Mori Ramirez y Sigfredo Rojas Saravia por estimar que
de la revision, andlisis y ponderacion de los medios probatorios recabados
en el presente proceso no se logré probar la existencia del delito de
negociacion incompatible; toda vez que si bien éstos, al momento de los
hechos tenian la calidad de funcionarios publicos, en tanto fueron regidores
electos en la Municipalidad Provincial del Callao, y en ese contexto durante
las sesiones del Concejo Municipal ratificaron las adendas precitadas, esto

iante la aprobacién de los dictdmenes de la Comision de

inistracion -Dictdmenes N° 005-2005-MPC-CAM y N° 014-2006- MPC-CAM- que a su

recomendaban aprobar las referidas adendas: no obstante, se advirtid

‘de sus declaraciones vertidas que uniformemente indicaron que
procedieron a ratificar las adendas en cuestién, en base a los informes que
en su respectiva oportunidad rindieron los especialistas sobre los temas a
tfratar, es decir, los funcionarios de la Gerencia General de Desarrollo
Urbano, la Gerencia General de la Oficina de Asesoria Juridica y algunos

asesores externos, precisando, ademds, que esto lo hicieron para dar
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continuidad a la concesién ya en ejecucion. TERcero.-El Tribunall Superior por
resolucion de fojas quinientos sesenta y dos, del dieciséis de enero de dos mil
catorce, de conformidad con la propuesta formulada por el sefor Fiscal
Superior en su dictamen de fojas cuatrocientos setenta y siete, declardé no
haber mérito para pasar a juicio oral contra los encausados Pio Fernando
Salazar Villardn, Ever Francisco Cueva Cdceres, Lilihan Claudina Valverde
Lianos, Aida Naldy Clotilde Sotomayor Garcia De Esterripa, Yladio Lorenzo
Espinoza Condo, Wilfredo Prado Palomino, José Del Carmen Del Castillo Paz,
Wilfredo Humberto Zuniga Nieto, Walter Mori Ramirez y Antonio Sigfredo
Rojas Saravia, como autores del delito contra la administracion publica, en
la modalidad de negociacién incompatible, en agravio de la Municipalidad

rovincial del Calloo; por lo que, el recurso de nulidad por el senor

rocurador recurrente, y una vez concedido por el Tribunal Superior, los
actuados fueron elevados a esta Suprema Sala, derivdndose al Despacho
del Fiscal Supremo, quien propuso en el dictamen de fojas diecinueve
—~del cuadernillo formado en éste Supremo Tribunal- s& declare no haber nulidad en
la  resolucién  impugnada por encontrarla  conforme  a derecho.
CuARTO.- AUN, cuando la Procuradora Publica expone las razones por las
cuales existirian elementos de conviccidn que vinculan a los encausados Pio

Salazar Villardn, Ever Francisco Cueva Cdceres, Lilihan Claudina

Valverde/Llanos, Aida Naldy Clotilde Sotomayor Garcia De Esterripa, Yladio
Espinoza Condo, Wilfredo Prado Palomino, José Del Carmen Del
llo Paz, Wilfredo Humberto Zufiga Nieto, Walter Mori Ramirez y Antonio
Sigfredo Rojas Saravia con el delito de negociacion incompatible, es
menester sefalar que por mandato constitucional corresponde al Ministerio
Pdblico la persecucion del delito -véase inciso quinto del articulo ciento cincuenta y

nueve de la Constitucidn Politica del Estado-, No siendo posible que éste Supremo
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Tribunal valore el fondo de Ig controversia, pues no sélo se vulneraria el
principio acusatorio que impide al Organo Jurisdiccional asumir funciones
acusatorias, reservadas solo al Ministerio Pdblico, sino que se lesionaria el
dmbito propio de las afribuciones de esta Institucion como érgano
autébnomo de derecho constitucional reconocido por el articulo ciento
cincuenta y ocho de la Constitucién Politic del Estado; que, en este mismo
sentfido se ha pronunciado la jurisprudencia constitucional en el expediente
numero dos mil cinco — dos mil seis —-PHC/TC, sefialando que “...La primera de
las caracteristicas del principio acusatorio mencionadas guarda directa relacion con
la atribucion del Ministerio Publico, reconocida en el articulo ciento cincuenta y
nueve de la Constitucion, entre otras, de ejercitar la accion penal. Siendo exclusiva
la potestad del Ministerio Publico de incoar la accion penal y de acusar, a falta de

sta, el proceso debe llegar a su fin". (...) “Si el Fiscal Supremo coincide con Ia
opinion del Fiscal Superior respecto del no ha lugar a juicio y archiva el proceso, se
pronunciara en ese sentido, devolviendo la causa a la Sala Penal para que dicte Ia
resolucion de archivo. Contra esta resolucién no cabe recurso alguno, pues la
decision del Ministerio Publico, titular de la accion penal, ha sido la de terminar con
la persecucion del delito, consecuentemente, no cabe disposicion expresa en
sentido contrario por otra autoridad” (Sanchez Velarde, Pablo. Manual de Derecho
Procesal Penal, Lima, Idemsa, dos mil cuatro, pdgina quinientos cincuenta). (...) “En

atencign a que el control de la legalidad sobre el dictamen fiscal tiene su limite en el

principio acusatorio (...) Gnicamente es posible revocar el auto de sobreseimiento y
disponer que el fiscal formule acusacion, si es que el Fiscal que interviene en la absolucién
del grado discrepa del dictamen en referencia; de no hacerlo, se debe sobreseer la causa sin

mas, dada la base persecutoria constitucionalmente impuesta al proceso penal (...). [San
Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal. Segunda Edicién. Lima, Grijley, dos mil tres, Tomo |, pdg.

seiscientos veinte]...”. QUINTO.- En ese entendimiento o razén del principio

acusatorio se discierne que el dictamen del Fiscal Supremo, quien
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representa la mdaxima instancia de la Institucion que ostenta la exclusiva
potestad de incoar accién penal, ha opinado se declare, en dicho extremo,
no haber nulidad en la resolucién recurrida, ratificando lo opinado por el
sefor Fiscal Superior, confiimdandose de esa manera la aplicacién del
~ principio acusatorio. SExTo.- EN RELACION AL DELITO DE COLUSION DESLEAL: Se imputd
a los encausados Fernando Enrique Gordillo Tordoya, en calidad de autor;
Edwin Flores Torrején, Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry
Gazzini, en calidad de cémplices primarios, toda vez que presuntamente se
coludieron en la etapa de recepcién de propuestas por parte de uno de los
miembros del Comité de Recepcién de Propuestas, siendo uno de éstos el
encausado Gordillo Tordoya, cuya participacion se dio al momento de
mitir el Informe N° 10-2001-MPC-DGDU que fue sustento para modificar el
lan Urbano vy, posteriormente, suscribir las adendas del 15 de febrero de
2002y el 21 de mayo de 2004; por lo que dicho funcionario pUblico se habria
coludido con el representante de la empresa CONVIAL CALLAO S.A., que
inicialmente fue Mario Ernesto Angel Guasco Y, posteriormente, Javier
Roberto Lowry Gazzini, contando para ello con la complicidad del Director

de la Oficina General de Asesoria Juridica de dicho Municipio, Flores

Torrejor), quien visé el Contrato Preparatorio de concesién suscrito por el ex
. SETIMO.- El delito de colusidn preceptuado en el articulo trescientos
nta y cuatro del Cédigo Penal, importa que el funcionario publico se
oncierte con los particulares en la celebracién o ejecucion de un contrato
derivado de un proceso de selecciéon con la finalidad de defraudar los
intereses del Estado. Defraudar al Estado o entidades, es el quebrantamiento del
rol especial asumido y la violacion del principio de confianza depositado o, con el
consiguiente engafio al interés publico al comportarse el funcionario o servidor

\asumiendo roles incompatibles y contrarios a las expectativas o intereses
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patrimoniales del Estado. (Rosas VARGAS, FiDEL, Delitos Contra la Administracién PUblica,
Lima, griley, dos mil siete, pagina, cuatrocientos once); la defraudacidén mediante
concertacion -que es lo que aqui se castiga- supone un aspecto de reproche
juridizado  por el engafo, asi como presencia del segundo elemento de
naturaleza material dado por el perjuicio ocasionado a los intereses
estatales. Octavo: En ese sentido, se tiene que el encausado Gordilo
Tordoya ostentaba el cargo de Director General al momento de emitir el
/ Informe N° 010-2001-MPC-DGPU, en atencién al requerimiento planteado
por el sefor Fernando Dagnino Cérdova mediante el Expediente N°
10112410, el cual precisa que es necesario modificar el Plan Urbano en la via
Elmer Faucett, framo comprendido entre Ia avenida Venezuela y el
eropuerto Internacional “Jorge Chdvez", precisdndose que dicho informe
fue emitido el 03 de agosto de 2001, esto €s, con posterioridad al contrato
de concesidn suscrito el 09 de febrero de 200] entre la Municipalidad
Provincial del Callao y la empresa CONVIAL CALLAO. Al respecto, cabe
precisar que entre las funciones que desempenaba el encausado Gordillo
Tordoya, en calidad de Director General de Desarrollo Urbano de la referida

idad edil, se encuentra el de planificacién urbana, conforme lo

estaplece el Reglamento de Organizacién y Funciones de la Municipalidad
incial del Callao; por tanto, se tiene que los temas y decisiones referidos
la planificacién urbana estaba dentro de sus funciones, advirtiéndose que
no concurre el primer presupuesto del delito imputado, esto es, no se
evidencia la presencia de concertacién entre el encausado y los
representantes de la empresa CONVIAL CALLAO. Asimismo, si bien el citado
encausado se le imputa el hecho de haber suscrito las adendas del 15 de
febrero de 2002 y el 21 de mayo de 2004: sin embargo, ello resulta

irelevante, pues para que se configure el delito colusién desleal se exige
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una concertacion previa para la suscripcion del contrato de concesiéon, no
evidencidndose indicios suficientes que acredite ello como ya se indicé
lineas arriba. Noveno: Asimismo, si bien el tipo penal imputado exige para su
configuracion la existencia de un perjuicio patrimonial en agravio de los
intereses estatales; no obstante, se tiene que en el presente caso el informe
; pericial del 11 de julio de 2011 —fojas cuatrocientos trece- concluye que “ki registro
de ventas detallgdo y los estados financieros, presentado al Juzgado por los liquidadores de la
empresa CONVIAL CALLAO S.A. en liquidacién, muestra que el integro del recaudo por concepto de
peaje y otros tuvo origen particular, es decir, privados, no visualizindose aporte al Estado Peruano”;
por ende, se tiene que no se configura este segundo presupuesto exigido
por el delito imputado, mds aun si se tiene que el encausado Gordillo
yordoya actud en atencién a sus funciones. En consecuencia, al no existir
videncia que acredite una posible concertacidon entre éste y los
encausados Angel Guasco y Lowery Gazzini, representantes de la empresa
CONVIAL CALLAO, y al no haberse acreditado el supuesto perjuicio
patrimonial que se habria ocasionado al Estado, se tiene que no se cumplen
con los presupuestos exigidos por el delito de colusién; en consecuencia, se
advierte que no existen indicios suficientes que permitan vincular a los

citados encausados con el ilicito. Décimo: Asimismo, si bien se le imputa al

encaysado Edwin Flores Torrején haber concertado con los contratistas,
nando un perjuicio patrimonial al Estado; no obstante se tiene que el
refefldo encausado, en su calidad de Director de la Oficina de Asesoria
Jurldica de la Municipalidad Provincial del Callao, se limitd a cumplir con sus
fonciones, consistentes en visar los contratos suscritos enfre la citada Entidad
Edil y terceros, conforme lo estipula el Reglamento de Organizacién y

Funciones del acotado Municipio; asimismo, se tiene que el referido

encausado sostuvo en su declaracion instructiva -fojas frescientos freinta- que
?@\ -8 -
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conocié a su coencausado Fernando Enrique Gordillo Tordoya, por ser éste
un funcionario de la Municipalidad Provincial del Callao, con quien solo
mantuvo una relacién laboral, ademds de haber conocido a su
coencausado Mario Ernesto Angel Guasco, con quien suscribié el contrato
de concesion, y a Roberto Lowry Gazzini, por ser el Gerente de la empresa
- =~ CONVIAL CALLAO S.A., sin mantener ningun vinculo laboral de amistad; por
tanto, se tiene que el encausado Flores Torrejon al obrar en el marco de sus
funciones no infringié ninguna norma de conducta que configure su actuar
como delito, mds aun si se tiene que no existe evidencia que permita
acreditar la existencia de concertacién con los representantes de la
empresa CONVIAL CALLAO S.A., mdxime si se tiene que el encausado
oberto Lowry Gazzini -véase instructiva de fojas ciento sesenta y cinco- manifestd

que conocid a Edwin Flores Torrejon por ser Director de la Oficina de
Asesoria Juridica de la Municipalidad Provincial del Callao, mds no le une
vinculo de amistad o enemistad: en consecuencia, se advierte que no se
cumple con el primer presupuesto exigido por el tipo penal imputado. En
consecuencia, se advierte que no existen suficientes indicios que permitan
vincular al encausado Flores Torrejon en el delito imputado. Por estos
fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la resolucidn contra la

de folios quinientos sesenta y dos, del dieciséis de enero de dos

mil catorte, en el extremo que resolvié no haber mérito para pasar a juicio

‘Carmen Del Castillo Paz, Wilfredo Humberto Zuniga Nieto, Walter Mori
Ramirez y Antonio Sigfredo Rojas Saravia (autores) por delito contra la

administraciéon publica, en la modalidad de negociacion incompatible, en
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agravio del Estado (Municipalidad Provincial del Callao); NO HABER NULIDAD
en dicha resolucién en el extremo que declaré no haber mérito para pasar
a juicio oral contra Fernando Enrique Gordillo Tordoya como autor, Edwin
Flores Torrejon, Mario Ernesto Angel Guasco y Javier Roberto Lowry Gazzini,
como cémplices primarios, por delito contra la administracién publica, en la
modalidad de colusién desleal, en agravio del Estado(Municipalidad
Provincial def Cofido); y los devolvieron.-

S.S.
VILLA STEIN

RODRIGUEZ[TINE /l

PARIONA PASTRANA 7

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA

JPP/mceb

SE PUBLICO CD FDR@ A LEY

......................................

1 3 AGO 2015 Dra LA /SALAS CAMPD

Secreta la Sala Penal Per nente
CQRTE SUPREMA
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