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JUEZ : CORONADO SALAZAR, NAYKO TECHY
ESPECIALISTA : CONDO DIAZ, NORMA ROSALIA
MIN. PUBLICO : PRIMERA FISCALIA PROVICIAL CORPORATIVA ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS DE LIMA
IMPUTADO : ARZUBIALDE ELORRIETA, DOMINGO
DELITO : NEGOCIACION INCOMPATIBLE
AGRAVIADO : EL ESTADO

Resolucion N.° 4

Lima, veinte de febrero de dos mil diecinueve

La magistrada Nayko Techy Coronado Salazar, jueza penal del Primer Juzgado Nacional
Unipersonal Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de la Corte Superior de
Justicia Especializada en Delitos de Crimen Organizado y de Corrupcion de Funcionarios, luego de
haber conducido en diversas sesiones el juicio oral contra Domingo Arzubialde Elorrieta, como
presunto autor del delito contra la Administracion publica —negociacion incompatible— en agravio
del Estado. Ante los sujetos procesales: por parte del Ministerio Plblico, la sefiora fiscal Norah
lldaura Cérdova Alcantara, provincial titular del Segundo Despacho de la Primera Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios; la defensa del actor civil,
Procuraduria Pablica ad hoc a cargo de la defensa del Estado en las investigaciones y procesos
vinculados a delitos de corrupcion de funcionarios, lavado de activos y otros conexos en los que ha
incurrido la empresa ODEBRECHT vy otras, representada por la abogada Ysabel Angélica Avila
Caycho, y como interconsulta la abogada Cynthia Edith Aragén La Rosa; el acusado Domingo
Arzubialde Elorrieta y su defensa, el abogado Carlos Bernal Gamarra; se procede a emitir la
siguiente resolucion:

SENTENCIA N.2 1-2019

PARTE INTRODUCTORIA

IDENTIFICACION DEL ACUSADO:

1. DOMINGO ARZUBIALDE ELORRIETA, ciudadano peruano identificado con Documento
Nacional de Identidad nimero veintitrés millones novecientos veinticuatro mil quinientos
noventa y cinco, natural de Cusco, nacido el veintisiete de julio de mil novecientos sesenta y
siete, de cincuenta y un afios de edad, de estado civil casado, refiere tener dos hijos, con grado
de instruccién superior universitario, de profesion arquitecto, de ocupacion ejercicio de su
profesion, con ingreso mensual promedio de dos mil soles. Con domicilio en jirén diez, numero
quinientos diecinueve, departamento nGmero trescientos uno, urbanizacién Monterrico
Norte, distrito de San Borja, provincia y departamento de Lima; precisa no tener sanciones
penales, y tener registrado en la ciudad de Lima, como bien inmueble, un departamento y
estacionamiento, en la direccién consignada anteriormente; asi como un vehiculo en
copropiedad con su conyuge.
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IDENTIFICACION DEL CASO:

2.

Proceso penal comun, seguido contra Domingo Arzubialde Elorrieta, como presunto autor del
delito contra la Administracién publica —negociacion incompatible— en agravio del Estado. El
acusado tiene la condicién de ser procesado libre.

PARTE DESCRIPTIVA

ACUSACION FISCAL:

3.

Imputacion penal: La representante del Ministerio Publico sostiene que probara en juicio la
responsabilidad penal del acusado Domingo Arzubialde Elorrieta, quien en su condicién de
gerente de la Gerencia de Promocion de la Inversion Privada de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, era responsable dentro de sus funciones de conducir, velar y controlar
el correcto cumplimiento de las cldusulas contractuales del contrato de concesién del
Proyecto Linea Amarilla, suscrito el 12 de noviembre de 2009 (Proyecto conocido también
como Via Parque Rimac), al haberse ilegitimamente interesado de manera directa e inmediata
a efectos de favorecer a la empresa LAMSAC, para que esta vulnere las clausulas 9.10, y 9.11
del referido contrato de concesién, que indicaban que por el lapso de doce meses no podria
existir un doble incremento del valor del peaje. Ademas, refirié que demostrara que dentro de
dicho incremento no se cumplieron las clausulas respecto a como se tenian que aplicar las
tarifas de acuerdo al Indice de Precios de Consumo (IPC), permitiendo que se utilizara el
maximo del IPC Peru, esto es, el 100 % en moneda nacional. Asimismo, que los hechos
imputados se tipifican en el delito de negociacion incompatible, sefialando que en juicio
probara los elementos objetivos del tipo penal como el elemento subjetivo del delito, es decir,
el dolo en la conducta del acusado, toda vez que con sus actos permitié que la empresa
LAMSAC reajustara de manera ilegal la tarifa del peaje, asi como también permitié que no se
respetara el indice de precios al consumidor Perd, lo cual se probard con los informes
presentados como medios probatorios, asi como con las cartas cursadas por el acusado,
teniendo en cuenta que no se contaba con informes técnicos ni legales como sustento de la
aplicacion de la féormula de reajuste planteada por la empresa LAMSAC. Se tienen como
medios probatorios, que sustentan la imputacién penal, las declaraciones testimoniales de
Lucia Zegarra Flores, ex gerente de Promocion de Inversion y la promotora del referido
contrato que se suscribid en el afio 2009; ademas, la declaracion testimonial de Juan Manuel
Guerrero Orbegoso, profesional especializado en reajustes tarifarios de peajes; asi como las
declaraciones de los integrantes del equipo de la Contraloria General de la Republica, quienes
emitieron los informes respectivos en los que sefialaron que los actos realizados por el
acusado fueron irregulares e ilicitos. Agrega, finalmente, que los hechos correspondientes al
primer incremento se dieron en octubre de 2013; y los del segundo incremento, el 29 de
diciembre de 2013. Al respecto las clausulas 8.10 y 8.11 del contrato sefialaban cémo debia
hacerse el reajuste tarifario, ademas que el mismo tenia que ejecutarse de manera anual y no
retroactivamente desde el afio 2009.

Adicionalmente, se tiene como precision de la imputacién penal contra el acusado, la
siguiente:
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“Haber ilegitimamente aprobado de manera directa e inmediata la aprobacion del reajuste de las
tarifas de peaje propuesto unilateralmente por la empresa Linea Amarilla S. A. C. (en adelante el
contratista), conllevando indebidamente, en razon a lo siguiente: I. El acusado asintio que el contratista
realice este reajuste de tarifas de peaje en dos oportunidades o momentos, unoe realizado el dia 5 de
octubre de 2013, el otro efectuado el dia 29 de diciembre de 2013, conllevando a dos incrementos
econdmicos del peaje, cuando de acuerdo a los numerales 9.9 vy 9.10 del capitulo IX; Peaje y la Tarifa
del citado contrato de concesion, solo estd auterizade al contratista realizar esta operacién cada doce
meses contados desde el 31 de enero de 2013. ll. Haber autorizado al contratista de manera ilegal
efectuar una actualizacion de la tarifa del peaje en contravencion a los pardmetros establecidos dentro
de los numerales 9.9 y 8.10 del capitulo IX: Peaje y la Tarifa del citado contrato de concesion, dado que
se le permitic aplicar como tnica pauta el 100 % de inflacion nacional del indice de precios de consumo
del Peru (en adelante IPC), cuando de acuerdo al tenor de las citadas estipulaciones contractuales el
reajuste de precios tiene como pardmetro minimo el 50 % de la variacion del IPC-Perd y como
pardémetro mdximo el 50 % de la variacion de tipo de cambio del ddlar americano publicado por la

Superintendencia de Banca y Seguros”.!

4. Calificacion juridico penal: Hechos que se encuentran tipificados en el articulo 399° del Cédigo
Penal como delito de negociacién incompatible.

5. Pretensién penal: El Ministerio Plblico solicita se imponga al acusado Arzubialde Elorrieta,
cuatro afios y cuatro meses de pena privativa de libertad, e inhabilitacidon por el plazo de tres
afios, de conformidad con el articulo 36°, incisos 1 y 2, del Codigo Penal.

POSICION DE LA DEFENSA DEL ACTOR CIVIL:

6. Sostiene que los hechos conciernen al Proyecto Linea Amarilla, los mismos que se produjeron
en el afio 2009, sefalando que la Constructora OAS LTDA formuldé una propuesta de iniciativa
privada en marzo de 2009 ante la Municipalidad Metropolitana de Lima; con posterioridad, el
22 de junio de 2009 se da un acuerdo del Consejo de la Municipalidad, en el cual se declara el
interés por dicha iniciativa privada; que para el 27 de octubre de 2009, el Consejo de la
Municipalidad de Lima aprobé que se otorgue de manera directa dicha iniciativa privada a la
empresa OAS, para lo cual se firmé el contrato de concesion con fecha 12 de noviembre de
2009, creandose una empresa llamada Linea Amarilla S. A. C. denominada LAMSAC, que es la
que firmo el contrato con la Municipalidad Metropolitana de Lima. Por parte de la
Municipalidad de Lima, firmd la Gerencia de Promocién de Inversidon Privada, refiriendo que la
empresa LAMSAC al momento de la firma del contrato estaba conformada por la empresa OAS
Investment S. A. en un 75 % de su accionariado, y en un 25 % lo conformaba la constructora
OAS LTDA. En este marco es que se ubica el acusado Arzubialde Elorrieta, en su condicion de
gerente de la Gerencia de Promocion de Inversion Privada de la Municipalidad Metropolitana
de Lima, y por el tema factico contextualizado en el afio 2013. El referido funcionario se habria
interesado indebidamente, y de manera directa, en provecho de un tercero (LAMSAC), en una
operacion especifica, es decir, |a tarifa de reajuste del Proyecto Linea Amarilla, la misma que
estaba regulada en el mismo contrato en las clausulas 9.9 y 9.10. Sumado a ello, se tienen dos
que habria realizado; el primero, el 5 de octubre de 2013; y el segundo, el 29 de diciembre de

' Requerimiento de Acusacién Fiscal escrita, de fecha 30 de noviembre de 2017, en su pagina 6.
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2013; reajustes que habrian contravenido la férmula plasmada en las clausulas 9.9 y 9.10 del
contrato. Para ello, la empresa LAMSAC, de manera unilateral en el mes de agosto de 2013,
remitio una carta a la GPIP de la Municipalidad Metropolitana de Lima, la cual estaba a cargo
del acusado, comunicandole su propuesta de reajuste de tarifa, ante lo cual el acusado emitio
una respuesta en el mes de setiembre de 2009, en la que refirid que no habia sustento para
realizar dicho reajuste, ni técnico, econdmico o legal. Frente a esto, la empresa LAMSAC
reiterd su propuesta. Que, el 6 de setiembre de 2013, el acusado firmé documentacion en la
cual autoriza el inicio de la explotacion de la obra, y por ende, el inicio del cobro de |a tarifa del
peaje con una tarifa ya reajustada, la misma que contraviene no solamente el contrato, las
normas de contrataciones, y de la ejecucidn, sino también sus deberes funcionales.

Asimismo, agrega que probara en juicio que el acusado ha vulnerado normas del contrato
interesandose indebidamente en perjuicio del Estado y a favor de la empresa LAMSAC, como
la clausula 9.9. del contrato, debido a que no solo establecia la periodicidad de doce meses
para realizar los reajustes y no menos de dicho periodo, sino que el reajuste debia hacerse
teniendo en cuenta un pardmetro minimo del 50 % de variacién del IPC (indice de Precios al
Consumidor Perd), y un pardmetro maximo de 50 % del tipo de cambio de ddlar americano
(establecido por la SBS). Debe tomarse en cuenta la estructura financiera que se obtenga del
cierre financiero, lo cual es relevante por cuanto para el contrato en mencion, solo se permitia
un cierre financiero. Sin embargo, el acusado se habria interesado indebidamente en aprobar
otro cierre financiero contraviniendo las clausulas del contrato (solo en soles); pese a que el
cierre financiero estaba en ddlares y en soles para el célculo del mismo. Esto sera demostrado
con testigos expertos, miembros de la Comision de la Contraloria General de la Republica del
Perii que también han sido ofrecidos como medios probatorios a actuarse en este juicig,
asimismo por la oralizacién de documentales que habria firmado el acusado; por lo que este
habria contravenido con su conducta los deberes de salvaguardar el interés del Estado para
que se cumpla el contrato conforme a las cldusulas que fueron suscritas y firmadas, asi como
se podran establecer los criterios de la responsabilidad civil (conducta antijuridica, factor de
atribucion, nexo causal y dafo), a partir de la vulneracion de las clausulas 9.9 y 9.10 del
mencionado contrato. Por lo que sefiala como pretensidon de pago por reparacion civil, la suma
de diecisiete millones trescientos diecisiete mil ciento sesenta y siete, de la cual se disgregan
diez millones ciento ochenta y seis mil quinientos sesenta y nueve soles, por dafio patrimonial,
y siete millones ciento treinta mil quinientos noventa y ocho soles, por dafio extrapatrimonial.
Refiere que el célculo que se ha realizado es por el exceso en el cobro de las tarifas de peaje.

POSICION DE LA DEFENSA DEL ACUSADO:

7. Seflala que los hechos imputados se ubican en un contrato dentro del marco que es la
iniciativa privada, en el afio 2013, en el que se tenia una poblacién de ocho millones y medio
de habitantes en la ciudad de Lima, con un déficit de infraestructura y servicios, en
consecuencia con limitacién de recursos para la inversion. En ese contexto se ubica el contrato
de concesién Linea Amarilla, que data del 12 de noviembre de 2009, celebrado entre el
concedente, la Municipalidad Metropolitana de Lima, y la empresa Linea Amarilla S. A. C. Su
patrocmado no habia participado en dicha suscripcién ni en el rol funcional edil del afic 2009.
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Sefiala que la normatividad aplicable es el Decreto Legislativo N.° 1012, el cual es el Decreto
que Aprueba la Ley Marco, norma con rango de ley, sobre cuya base se suscribié el contrato
del aiio 2009. Esta modalidad de inversion privada no involucra recursos publicos, pues todo el
riesgo y toda la inversion para la realizacion de las obras de infraestructura, asi como el
mantenimiento y operacién como es una iniciativa privada autosostenible, el 100 % lo soporta
el concesionario; asimismo, su patrocinado recibe comunicaciones, solicitudes y pedidos, v
como funcionario publico no trabaja solo sino en equipo. Respecto a las dos imputaciones en
su contra, la primera por haber incrementado la tarifa del peaje, y la segunda por haber
aprobado el reajuste, han contado con la participacién de un equipo; que cada comunicacion
que le llegaba de LAMSAC lo derivaba a su brazo técnico legal, que es la subgerencia de
contratos con participacién privada, que en ese tiempo 2013 estuvo a cargo de Juan Andrés
Ramos Arapa, quien ha sido ofrecido como testigo; quien tampoco actuaba solo, pues tenia un
equipo a su cargo, entre quienes se encontraban dos abogadas, Isabel Cabrera y Diana Bonilla,
ofrecidas como testigos en el presente proceso. Contd, ademas, su patrocinado con un asesor
econdmico financiero, por lo que toda respuesta pasaba por dicho flujo de tramite.

En relaciéon al primer hecho imputado, sefiala que el oficio N.° 818-2013, suscrito por su
patrocinado presenta el visto bueno de Juan Andrés Ramos Arapa, subgerente de Gestion de
Contratos con participacion privada, quien elaboré dicho documento referido a la autorizacion
al concesionario para la explotacién del cobro de peaje a partir del 5 de octubre de 2013. La
fecha limite para hacerlo era el 10 de octubre del mismo afio. Refiere que las tarifas que
tenian que cobrarse eran a los vehiculos ligeros particulares (cuatro soles); a los vehiculos
ligeros publicos (combis), cuatro soles; y a los vehiculos pesados que pueden tener de dos a
mas ejes (trdileres, volquetes, camiones, buses interprovinciales), cuatro soles por eje. El
reajuste de dicho valor de cuatro soles se dio, primero, el 5 de octubre de 2013, para el primer
tipo de vehiculo, y para los otros dos tltimos tipos de vehiculos, el 29 de diciembre de 2013;
por lo que no se trata de un doble incremento de precio o valor de peaje en menos de un afio,
sino de un solo incremento en el plazo legal para hacerlo. No se trasgredié el contrato de
concesion al respecto, y no hubo sustento de la imputacién penal contra su patrocinado. Y que
en relacién a la férmula de reajuste, esta fue aplicada de forma correcta, conforme a la
cldusula 9.9 del contrato, teniendo en cuenta que en el refinanciamiento del cierre financiero
que operd en el afio 2012, el endeudamiento se hizo en soles y no en ddlares y en soles, por lo
que haber tomado como pardmetro 100 % de valor del IPC Perd, para soles, no es una
indebida aplicacion de la férmula de reajuste. Finalmente, dicha postura de defensa fue
reiterada en los alegatos de clausura, enfatizando la defensa que no hay prohibicion en el
contrato para considerar un segundo o tercer cierre financiero, y que en el presente caso, ello
fue lo que operd un cierre financiero refinanciado o segundo cierre financiero, que permitié el
reajuste del peaje conforme a los parametros establecidos en el propio contrato.

DESARROLLO PROCESAL:

8. Que, posteriormente a la instalacién de la Audiencia, la presentacion de los cargos por parte
de la representante del Ministerio Pblico, asi como lo sefialado por la defensa del acusado, se
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procedié a informar al mismo, los derechos que la ley procesal le reconoce durante el
desarrollo del juicio sobre todo el mantenimiento de su presuncion de inocencia.

9. Asimismo, ante la pregunta de la magistrada al acusado, sobre la admisién o no de los cargos
penales expuestos por el Ministerio Publico, por el delito de negociacién incompatible,
ademds de ser responsable de la reparacion civil, aquel sefialé no admitir los cargos penales ni
responsabilidad civil alguna, por lo que el juicio prosiguio conforme a los lineamientos del
debate contradictorio con la actuacién de medios probatorios. El caso se encuentra expedito
para la emision de la sentencia.

PARTE CONSIDERATIVA

De los aspectos generales:

10. Contexto de imputacion:

L_UGAR_ i Cercado de Lima, provincia y departamento de Lima

TiEMPO Segundo trimestre del afio 2012 al primer trimestre del afic 2014

Municipalidad Metropolitana de Lima
(Gerencia de Promocion de la Inversion Privada)

1 funcionario publico

" FUNCION EN LA MUNICIPALIDAD = |

PROCESADO ' i :
B e A ... METROPOLITANA DE LiMA
Domingo Arzubialde S Gerente de la Gerencia de Promocion
o Elorrieta b ATQUIReCio de la Inversion Privada (GPIP)

Del marco situacional de los hechos imputados:

12. Para una mejor ubicacion del contexto factual y normativo, debemos recurrir previamente a
una breve descripcidn sobre terminologia técnica y no técnica a usarse en el analisis, y el
organigrama de la Municipalidad Metropolitana de Lima que incluye a la Gerencia de
Promocion de Participacién de la Inversién Privada, lo que permitird aclarar el panorama
previo al analisis del caso.

13. Glosario de términos

» GPIP: Gerencia con Participacion de la Inversion Privada

» MML: Municipalidad Metropolitana de Lima
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» APP: Asociaciones Publico-Privadas
» IPC: indice de Precios al Consumidor
» INVERMET: Fondo Metropolitano de Inversiones

14. De la promocion de la inversion privada

14.1. El Estado peruano, a través de sus tres niveles (gobierno nacional, gobiernos regionales y
gobiernos locales) promueve el desarrollo de inversiones para fortalecer el proceso de
descentralizacién productiva en el pais (arts. 1y 2 de la Ley N.° 28059?).

14.2. El organismo promotor de la inversion privada para el caso del gobierno nacional respecto
de proyectos de relevancia nacional es PROINVERSION; y para el caso de los gobiernos
regionales, se ejerce a través del organo de gobierno regional. La maxima autoridad es el
Consejo Regional (art. 6 del Decreto Legislativo N.° 1012%).

14.3. Una de las modalidades de participacion de la inversidén privada es la Asociacién Publico-
Privada (APP), la que incorpora experiencias, conocimientos, equipos y tecnologia. Asi
también se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear,
desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura publica o proveer servicios publicos
(articulo 3 del Decreto Legislativo N°.° 1012).

14.4. Las APP pueden clasificarse de la siguiente forma, segun el articulo 4 del Decreto Legislativo
N°.° 1012:

: Demanda una minima o nula garantia financiada por
[- : Au_tqggstemble ] _ X parte del Estado, en la que haya probabilidad nula o
s R L, ) 7 minima de demandar el uso de recursos ptblicos.

Requiere. del cofinanciamiento o del otorgamiento o

contratacion de garantias financieras o no financieras

que tengan probabilidad significativa de demandar el
uso de recursos publicos.

15. De la promocidn de la inversion privada en la Municipalidad Metropolitana de Lima

15.1. La Municipalidad Metropolitana de Lima (MML) tiene en su estructura organica a la
Gerencia de Promocion de la Inversion Privada, como se aprecia en el siguiente organigrama:

¢ Ley Marco de Promocidn de la Inversién Descentralizada, emitida el 12 de agosto de 2003.

* Decreto Legislativo que aprueba la Ley marco de Asociaciones publico-privadas para la generacion de empleo
productivo, y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocidn de la inversidn privada, emitida el 12 de
mayo de 2008
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15.2. La Gerencia de Promocién de la Inversién Privada (GPIP) de la Municipalidad Metropolitana
de Lima es el érgano de linea responsable de llevar adelante el proceso de promocion de la
inversién privada y de establecer alianzas estratégicas con el gobierno nacional, gobiernos
regionales, gobiernos locales, la inversion privada y la sociedad civil, con el objeto de
promover la inversion privada en activos, empresas, proyectos, servicios, obras publicas de
infraestructura y servicio publico de la Municipalidad Metropolitana de Lima®.

15.3. La GPIP presenta tres subgerencias a su cargo:

“ Articulo 170-A del Reglamento de Organizacién y Funciones, y la Estructura Orgédnica de la Municipalidad

Metropolitana de Lima.
| # /KO TECHY CORONADO SALAZAR eneslild ._!IW![&_{ T
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15.4. La Subgerencia de Gestién de Contratos con Participacion Privada es el drgano encargado de
cumplir las obligaciones y ejercer los derechos y demas facultades que corresponda a la
Municipalidad Metropolitana de Lima en su calidad de parte otorgante de los contratos de
participacion de la inversidn privada.

15.5. La Subgerencia de Promocién de Participacion de la Inversién Privada es el organo
encargado de estructurar los proyectos de inversién y los procedimientos vinculados a la
aplicacién de las modalidades de participacion de la inversion privada.

16. De los hechos no controvertidos
16.1. El 12 de noviembre de 2009, el representante de la Municipalidad Metropolitana de Lima y
el representante de la empresa Linea Amarilla SAC (LAMSAC) suscribieron un contrato de

concesion en el ambito de la promocidn de la inversion privada.

16.2. El contrato de concesion en mencidn tiene las siguientes caracteristicas:

| Contrato de Concesién del Proyecto de Linea Amarilla
| Para el disefio, construccion, operacion y mantenimiento de nuevas vias
urbanas, asi como el mejoramiento, operacién y mantenimiento de vias
urbanas existentes.
12 de noviembre de 2009
- Concedente:  MML (Armando Felipe Barreda Castro)
- Concesionario: LAMSAC (André Giavina Bianchi)
30 afios
20 clausulas

16.3. Entre las principales cldusulas del contrato de concesion antes referido se tienen las
siguientes:
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emision de valores y/o préstamos de dinero de cualquier acreedor permitido
bajo cualquier modalidad, cuyos fondos serdn destinados al cumplimiento del
objeto del contrato, incluyendo cualguier renavacion o refinanciamiento de tal
endeudamiento que se garantice; cuyos términos financieros principales,
incluyendo los montos del principal, tasa o tasas de interés, disposiciones sobre
amortizacién u otros términos similares, hayan sido informados por escrito al
concedente".

"Comprende la operacion y la conservacion de la infraestructura vial, de los
bienes de la concesidn, la prestacién de los servicios obligatorios y opcionales y
el cobro a los usuarios por la utilizacion de la infraestructura vial e instalaciones,
as/ como por la prestacion de los mencionados servicios, en los términos

5 || establecidos en el contrato”.

"A mds tardar a los doce (12) meses contados desde la fecha de suscripcidn del
contrato, el concesionario deberd acreditor que cuenta con los recursos
financieros o los contratos suscritos que establezcan los compromisos de
financiamiento suficientes para dar cobertura a los gastos que se generen por la
ejecucion de las obras de construccion a cargo del concesionario.

Pora tal efecto, el concesionario deberd presentar al concedente copia
legalizada notarial de los contratos de financiamiento, garanties, fideicomisos,
la tasa de costo de deuda, y en general, cualquier texto contractual relevante
que el concesionario haya acordado con el (los) acreedor(es) permitido(s) que
participard(n) en la financiacion de esta concesion, incluyendo, de ser el caso, el
convenio en virtud del cual se establezca el compromiso de financiar parte de fa
obra.

Los contratos o acuerdos referidos deberdn contener expresamente una
disposicion referida a que en caso el financiamiento quede sin efecto o el
concesionario incurra en aiguna causal se active su terminacion o resolucidn, el
acreedor permitido comunicard inmediatamente dicha situacién al concedente.
En caso que el financiamiento de las inversiones se realice con recursos propios
del concesionario, éste deberd presentar en el plazo sefialado en el primer
pdrrafo de la presente cldusula, el testimonio de la escrituro publica donde

| conste el aumento de capital social correspondiente debidamente pagado e
| inscrito en registros publicos".

"De no acreditar el cierre financiero al vencimiento del plozo establecido en la
cldusula precedente, el concesionario podrd solicitar al concedente, por unica

) vez, una ampliacion de hasta doce (12) meses, con la explicacion de las

circunstancias que impidieron la obtencidn del financiamiento respectivo.
Ei concedente podra denegar dicha solicitud, Unicamente, de manera

| sustentada, para efectos de lo cual deberd desvirtuar las circunstancias que,

segun el concesionario, impidieron la obtencion del financiamiento respectivo
dentro del plazo sefialado en las cldusulas 3.10, y demostrar objetivamente que

| la no obtenciéon del financiamiento obedecié a una causa imputable
| exclusivamente al concesionario”,

“En caso que el concesionario no acredite el cierre financiero al término de los
plazos anteriores, se producird la caducidad de la concesion sin culpa de las

i partes, por lo que no corresponderd la aplicacion de penalidades ni la ejecucion

de la garantia de fiel cumplimiento por parte del concedente.
En caso que se hubiera aprobade la ampliacién del plazo para el cierre

| financiero, el concedente tnicamente podrd declarar la caducidad de la

concesion en los términos antes indicados al términa de los veinticuatro (24)
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meses otorgados al concesionario para la obtencion del financiamiento

: , respectivo”.
41 "La concesion se otorga por un plazo de treinta (30) afios contades desde la
- PLAZO | fecha de suscripcidn del contrato salvo los casos de prorroga conforme a los

términos y condiciones previstos en el presente contrato”.

"Sin perjuicio de lo sefialado en la cldusula 9.2, la fecha de inicio de la

explotacién de la concesién dard al concesionario derecho al cobro de las tarifas

indicadas en el capitulo IX y deberd producirse en los siguientes términos:

(i) En el caso que se obtenga la modificacidn del contrato marco de fideicomiso

| de titulizacion, conforme a lo establecido en ef numeral {11} del segundo parrafo

de la cléusula 3.15 del contrato de concesion, la fecha de inicio de la explotacién

se producird el dig 10 de febrero de 2013.

| (i)En el caso que no se obtenga la modificacion del contrato marco de

| fideicomiso de titulizacion, conforme a lo establecido en el numeral (lil) del
8.7 | segundo pdrrafo de la cléusula 3.15 del contrato de concesidn, la fecha de inicio
- | de explotacion se producird al dia siguiente de la liquidacién y extincion del

INICIO DE LA EXPLOTACION' | fideicomiso de titulizacicn, lo que deberd ocurrir, como mdximo, el dia 10 de

| octubre de 2013.

Sin perjuicio de lo sefialado en las cldusulas 3.19 y 9.2, una vez que se configure,
cualquiera de los supuestos descritos en los numerales (1) y (1l) de esta clausula,
el fideicomiso de recaudacion a que se refieren las cidusulas 10.17 y siguientes,
asi como los lineamientos del fideicomiso de recaudacidn contenidos en el
| anexo 7, serd el titular del derecho de cobro de los flujos de las unidades de

| peaje existentes correspondiendo a este fideicomiso a partir de dicha fecha, a su
vez, recibir y administrar los recursos provenientes de dichos filujos de ingresos,
a partir de dicho momento, los recursos cobrados por este concepto deberdn ser
directamente transferidos a la cuenta recaudadora del fideicomiso de
recaudacion, correspondiendo la administracion de dichos fiujos de ingresos,
tnicamente, a dicho fideicomiso”.

"Correspondiente al concesionario el cobro de la tarifa, se exigird el pago de la
- | tarifa a cada usuario que utilice las secciones de la concesidn, de acuerdo a la
G .| categoria de vehiculo, de conformidad con lo especificado en la cldusula 9.7.
e Los vehiculos utilizados para atender servicios de emergencia tales como
ambulancias, bomberos o vehiculos de la Policia Nacional, asi como vehiculos
militares en comisién, maniobras, ejercicios o convoys, y los vehiculos de la Cruz
Roja Peruana que realicen actividades con fines humanitarios estaran exentos
del cobro de la tarifa de acuerdo con lo sefialado en el Decreto Ley N.° 22467, La
Ley N.° 24423 y leyes y disposiciones aplicables".

"Los peajes serdn reajustados en forma ordinario por el concesionario con
periodicidad de doce (12) meses y se llevard a cabo de acuerdo al mecanismo de
| gjuste de peajes establecido de la siguiente manera:

' 99 | La tarifa serd reajustada anualmente, teniendo como pardmetros minimos 50 %
S | variacién del iPC-Peri y mdximo de 50 % variacién de tipo de cambio dei dolar
| americano (promedio Superintendencia de Banca y Seguros), los parametros

'REAIUSTEDEPEAJE : : 3

s Eres s finales de la férmula de reajuste corresponderdn a la estructura de
: financiamiento que se obtenga para la fecha de cierre financiero, se debe
respetar los limites anteriormente indicados.
Para efectos del reajuste tarifario se aplicard una periodicidad inferior a un afio
cuando la inflacion acumulada supere el 3 % de la variacidn del IPC-Peri".
.| "Para efectos de la aplicacién de la férmula de reajuste, deberdn observarse las

| siguientes reglas:

(1) La tarifa a ser cobrada a partir de las fechas sefialadas en los numerales (1) y
(1) de la cldusula 8.7 debe ser equivalente al valor regjustado al ditimo dia del

ELPEAJEY LATARIFA
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910 | mes anterior a dicha fecha, del peaje de tres y 00/100 nuevos soles (S/ 3.00)
e S | mds el importante correspondiente al IGV y cualquier otro tributo aplicable a
 REAIUSTEDEPEAIE | partir de la fecha de suscripcidn del contrato.

G (Il) En tanto que la tarifa referida en el pérrafo anterior comenzard a ser
cobrada a partir de las fechas sefialadas en los numerales (1) y (1) de la cldusula
8.7, el primer reajuste deberd aplicarse al 31 de enero de 2013, posteriormente,
| los reajustes anuales deberdn darse cada doce (12) meses contados desde el 31
de enero de 2013".

16.4. El 30 de diciembre de 2010, LAMSAC acreditd, ante la GPIP de la MML, su cierre financiero
(contar con los recursos financieros suficientes para dar cobertura a los gastos que se
generen por la ejecucién de las obras), para lo cual presenté como acreedor permitido
(entidad que financia los fondos a la concesionaria para la ejecucion de la obra) a la empresa
OAS Investment Limited.

16.5. La estructura de financiamiento presentada por LAMSAC a la GPIP, respecto de su cierre
financiero fue de 87 % de endeudamiento (ddlares) y 13 % de capital propio (soles).

16.6. El 7 de junio de 2012, LAMSAC comunicé a la GPIP de la MML, el cambio de acreedor
permitido, teniendo como tal a la entidad Citibank.

16.7. LAMSAC comunicé a la GPIP que la entidad Citibank les autorizé un endeudamiento en
moneda nacional.

16.8. Entre el 20 de junio de 2012 al 15 de julio de 2014, Domingo Arzubialde Elorrieta ejercio el
cargo de gerente de la Gerencia de Promocidn de la Inversién Privada (GPIP) de la MML.

16.9. Domingo Arzubialde Elorrieta, como gerente de la GPIP, participd en los actos de la etapa de
ejecucion del contrato de concesidn del proyecto Linea Amarilla SAC.

16.10. El 5 de octubre de 2013, Domingo Arzubialde Elorrieta, gerente de la GPIP, permitio el
inicio de la explotacién de la concesion, esto es, el inicio del cobro de peajes, a la empresa
concesionaria LAMSAC. Al respecto, la entidad municipal EMAPE era la que tenia a su cargo
dicho cobro de peaje con anterioridad a la referida fecha.

16.11. El 5 de octubre de 2013, LAMSAC ejecutd un incremento de la tarifa del peaje materia de
concesion, y se establecié el cobro de cuatro soles para vehiculos ligeros; quedando el cobro
de tres soles para vehiculos de transporte publico y tres soles por cada eje de vehiculos
pesados, en todas sus unidades de cobro de peajes (garitas).

16.12. El 29 de diciembre de 2013, LAMSAC ejecuté un incremento de la tarifa del peaje para
vehiculos de transporte publico, la suma de cuatro soles; y para vehiculos pesados, por cada
eje, la suma de cuatro soles.
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16.13. El fondo metropolitano de inversiones (INVERMET) de la MML es el ente supervisor del
cumplimiento del contrato de concesion antes referido.

16.14. Una comision de fiscalizacién del Congreso de la Republica y la Contraloria General de la
Republica se abocan a la revision del proyecto Linea Amarilla en virtud de un presunto
incremento irregular de la tarifa de peajes.

17. De la materia controversial

18. De la descripcién anterior se insertan la linea acusatoria y la de defensa, concretandose a los
dos siguientes aspectos contrapuestos entre si:

Ministerlo Pﬁbllco

Defensa del acusado

El acusado permitié que la empresa LAMSAC
realice dos incrementos de la tarifa del peaje (el 5
de octubre y el 29 de diciembre de 2013), en un
lapso de tres meses, cuando el contrato habilitaba
que cada doce meses podia hacerse un incremento
del valor del peaje.

Su patrocmado no autorizé a la empresa
LAMSAC realizar un doble incremento del
valor del peaje en menos de doce meses, sino
que se traté de un incremento desdoblado, el
5 de octubre de 2013, para vehiculos ligeros, y
el 29 de diciembre de 2013, para vehiculos de
transporte publico y vehiculos pesados.

El acusado permitié que la empresa LAMSAC utilice
como pardametros de la férmula del reajuste, el
méximo de 100 % del IPC Pert (soles), pese a que
la estructura de financiamiento que debla aplicarse
era la correspondiente al cierre financiero (30 de
diciembre de 2010), que en este caso comprendio
tanto soles como ddlares y, por ende, debia
aplicarse como parametro minimo el 50 % del IPC
Pert (soles) y como pardmetro maximo el 50 % de
la variacién del tipo de cambio (ddlares). (clausula
9.9 del contrato)

Su patrocinado no permitié la aplicacion de
forma ilegal de la férmula de reajuste de la
tarifa del peaje (cldusula 9.9 del contrato),
sino que se tomo en cuenta el 100 % del IPC
Perii (soles) con base en la estructura de
financiamiento de un segundo cierre
financiero (junio de 2012) con un nuevo
acreedor permitido, lo cual comprendié un
endeudamiento solo en moneda nacional
(soles), por tanto, al tenerse como pardmetro
minimo 50 % del IPC Per( (soles) se considerd
el 100 % del mismo, lo cual no es ilegal.

Segun el contrato de concesién el cierre financiero
es un acto uUnico y un hito para otros actos
administrativos.

El contrato no prohibe la existencia de mas de
un cierre financiero, el que corresponde a un
nuevo financiamiento para la obra.

19. De lo anterior descrito y desde la perspectiva juridico-penal, es materia de definicién en la
presente sentencia, si el acusado como gerente de la Gerencia de Promocion de la Inversion
Privada de la MML, se interesé indebidamente en forma directa en la ejecucion del contrato
de concesion en el que participaba por razon de su cargo, en beneficio de la empresa
concesionaria LAMSAC. O, como sefiala el acusado y su defensa, no vulnerdé sus deberes
funcionales en el ejercicio de su cargo ni transgredié el contenido de las clausulas del contrato
de concesién; por tanto no hubo ningun interés indebido a favor de la empresa LAMSAC.
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20. De los medios probatorios actuados en juicio

Durante la actuacién probatoria en juicio, se realizd lo siguiente:

20.1. El acusado Domingo Arzubialde Elorrieta hizo uso de su derecho de ser oido en juicio, por
tanto, declard en la parte inicial de la actividad probatoria. Esgrimio el siguiente descargo:

DECLARACION DE DOMINGO ARZUBIALDE ELORRIETA

» Fue designado en el cargo de gerente de la GPIP, mediante la Resolucion N.” 180, del 22 de junio de 2012, que
gjercid hasta el 15 de julio 2014. Antes de ello habfa sido gerente interino del 18 de enero al 28 de febrero de
2012, y desde el mes de abril a junio de 2012.

= En su cargo de gerente nunca ha ido a la oficina a presionar a las personas que estuvieron a su cargo, pues cada
gulen ha actuado conforme a sus funciones.

s Tuvo a su cargo 3 subgerencias (la Subgerencia de promocidn e inversion privada, la Subgerencia de manejo de
contratos, y la Subgerencia de operaciones). Con la dltima subgerencia se llevaba adelante el manejo, dominio y
difusién de los contratos existentes, y con la subgerencia de inversién privada se evaluaban las inversiones
privadas.

e No estaba entre sus funciones supervisar el cumplimiento de los contratos, debido a que dicha funcidn era de la
Subgerencia de contratos. El como gerente verificaba los contratos, estando también INVERMET gue se
encargaba de evaluar técnicamente los mismos. También habfa un supervisor técnico y consultores.

e Su experiencia en todos los temas de transporte devenia de haber sido subgerente, del manejo de proyectos, y
la experiencia adquirida en el Banco Mundial, asi como en desarrollo urbano. Tenia experiencia en la gama de
todos los aspectos del desarrollo.

e El contrato de concesién de 2009 no fue modificado en la adenda, lo cual fue hasta su actuacion en la aplicacion
del contrato, refiriendo que los parametros son como méximo 50 % de variacion del délar, y como minimo del
50 % de variacién del sol. Al no ser cofinanciada, no ingresa recursos del Estado.

s El primer cierre financiero del 2009 fue en 13 % en soles y 87 % en délares. Se sefiala que de la férmula dicho 13
% hubiese podido ascender a 50 %; y el 87 % a 50 %.

e Lascliusulas 11.8, y 11.10 del contrato posibilitan el camblo de acreedor permitido. En el 2012 cuando asume Ia
gerencia en abrll, el concesionario realizé la presentacidn de una peticién de cambio de acreedor permitido, y
gue de acuerdo al contrato tiene que presentar una serie de documentos (contratos de hipoteca y contratos de
garantias), por lo que al ya no ser OAS Limited, sino CITIBANK, todos los contratos del cierre financiero caducan,
debiéndose llevar a cabo un nuevo cierre financiero o un nuevo financiamiento.

e El segundo cierre financiero se desarrolla a 1 395.4 millones de soles, cuya férmula fue perfectamente aplicada
al ser 100 % en soles.

e No se puede decir como sostiene la CGR que se puede desconocer un nuevo cierre financierc que se encuentra
estipulado en el mismo contrate, toda vez que en ninguna parte del contrato sefiala que debe haber un solo
cierre financiero, tal como se sefiala en el Informe de Auditorfa N.® 303-2017, por lo que de ser cierto ello, no
habria la cldusula 1.39.

e El concesionario presenta la Carta LAMSAC N.* 154-2013, en el que realiza un detalle analitico de todos los
aspectos que corresponden al porqué aplican la férmula de dicha manera, lo cual fue trasladado a la subgerencia
de contratos, y a su equipo. Luego de la evaluacién le sefialaron que estan conforme con ello, entregéndole ellos
el formato del Oficio N.® 818-2013, de autorizacién, en el que esta el sello de conformidad del subgerente de
contratos, en cuyo pie del documento se sefiala de dénde procede (DAE/JRA), lo cual demuestra que ha habido
todo un procedimiento transparente y de circulacion de los documentos.

s INVERMET era el ente responsable de la conduccién del contrato de concesién en representacion de la Gerencia
de Promocion de |a Inversién Privada de la MML, tal como se encuentra sefialado en la Ordenanza N.* 779, en
donde indica que ellos estan a cargo de todos los procesos de inversion privada, los mismos que han tenido total
conocimiento de la documentacién, y han estado conforme puesto que no han emitide ninglin documento en
contrario, siendo que recién en el afio 2014, ellos hicieron una consulta, la cual fue respondida mediante el
Informe N.* 060-2014, en donde se les explico el procedimiento planteado.

e No hubo doble incremento, debido a que estaba autorizado el 5 de octubre de 2013, para iniciar el cobro a
todos los tipos de vehiculos por ejes a 4 soles, sefialando que un dia antes el concesionario solicité por una
cuestién de |iberalidad, que implementarian 4 soles a autos livianos, pero no a publicos ni a transporte pesado,

] NAViD VECHY CORONADO SALAZAR
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aqguellos enviaron otra carta comunicando la estandarizacidn de la tarifa de 4 soles para todos los vehiculos.

e El periodo maximo para el inicio de la explotacién era el 10 de octubre de 2013, en que se realizé el primer
incremento, lo cual conllevd al segundo de fecha 29 de diciembre de 2013, sefialando que la periodicidad de 12
meses no se da por el inicio de la explotacidn, sino por la cldusula que sefiala el 31 de enero de 2013, y el 31 de
enero de cada afio; por lo que se pudo haber iImplementado en el contrato en octubre de 2013, siendo que el
siguiente reajuste de todas maneras tuvo que haberse dado el 31 enero de 2014, y asi cada 12 meses.

e Con fecha 4 de setiembre de 2013, su gerencia emite autorizacion con el visado de |a subgerencia de contratos,
y del equipo técnico, en el que se sefiala que autoriza el inicio de explotacién a partir del 5 de octubre de 2013, a
la medianoche, debiendo cobrar en todos los 4mbitos y en todos los tipos de vehiculos. Se refiere que un dia
antes, el concesionario les hizo llegar la Carta LAMSAC N.° 187-2013-MML, en la que les sefiala que por
cuestiones de tipo comercial decidieron que van a iniciar el incremento a los vehiculos ligeros particulares.

e La cldusula 9.9 sefiala que esta férmula de aplicacién corresponde a un tipo de concesidn autosostenible, debido
a que si no va a tener cofinanciamiento del Estado la responsabilidad para los montos de inversion son a cargo
del concesionaric. Si ellos no lograran el cierre financiero, la concesién caduca; ademas dicha férmula no es
variable ni estatica.

¢ La férmula de aplicacién sefiala que el IPC serd calculado a la firma del contrato (noviembre de 2009}, esto es, a
partir de dicha fecha se realizé un calculo.

e La base que cobraba Emape (entidad del Estado) era de 3 soles, sefialando que al ser una concesion se aplica el
IGV, para luego aplicar la férmula de minimos, y méximos {100 % en IPC), lo cual se dio a partir de la aplicacién
del contrato que fue de noviembre de 2009 hasta Julio de 2013.

e ElIPC es un dato publico, el cual lo maneja el INEIl. Queda seffalado que en los afios 2010 y 2011 no ha habido
IPC Perd, por lo que ahi se usé el IPC Lima Su equipo fue a consultarlo a la propia oficina del INEL. Asi se emitid
un informe donde se seiiala que en este y otros casos se puede usar el IPC Lima en los afios que no hubiera IPC
Perd.

« Dentro de la cldusula 3.9 del contrato (referente al cierre financiero), habia una cldusula especifica que podfa
aprobar algun nuevo cierre financiero. Refiriéndose a la cldusula 1.39 (referente al refinanciamiento), se sefiala
también que habia alguna posibilidad en las cldusulas sobre una ampliacién de plazo para presentar un nuevo
cierre financiero.

e FEl cierre financiero tiene un plazo, porque se estd iniciando una relacion contractual entre un concedente, y un
concesionario, por lo que para realizar el primer cierre financiero tiene un plazo y hay una responsabilidad
concreta del concesionario que tiene los recursos. Si no cumple la cldusula 3.12 se producira la caducidad de la
concesién, y finalmente se sefiala que la cldusula 1.39 permite garantizar que el refinanciamiento del proyecto
contintie.

e Directamente no solicitd alguna opinidn a INVERMET para que se pronuncie sobre el reajuste; sin embargo, |a
Subgerencia de Gestién de Contratos es la que tenfa reuniones con personal de dicho ente. Ademas que el
concesionario remitié la Carta N.° 074-LAMSAC a INVERMET como supervisor poniéndoles en conocimiento de
los actuados, con copia a su perscna, y no realizando observaciones.

20.2. Asimismo, se recibid la declaracién de catorce testigos, en diversas sesiones del juicio; de lo
que se tiene a continuacién un resumen de los aspectos mas relevantes de cada declaracion:

DECLARACIONES TESTIMONIALES EN JUICIO

Cargo: Gerente de la GPIP {2003-2011)

e Sus funciones como asesora legal de la GPIP fue ver la promocidn de la Inversién privada, como
organismo técnico de la MML. El Consejo Metropolitano es el maxime organismo de la GPIP.

= La GPIP conducfa los procedimientos de la inversion privada, a través de iniciativas municipales,
privadas, y licitaciones publicas especiales, tanto el proceso hasta lograr concretar por ejemplo una
APP.

s Se contaba con un equipo multidisciplinario conformado por 3 subgerencias (la subgerencia de
promocidn de la inversién privada; la subgerencia de contratos, que tenia que acompafiar en su
ejecucidn y se dedicaba a hacer de visagra con todas las entidades de la MML; y la subgerencia de
operaciones que ve la parte administrativa), contando cada una con varios abogados (parte legal),
los mismos gue emitfan opinianes por escrito.

e El concedente es el Estado (MML) y el concesionario es el privado, quien va a explotar el servicio,
estando ademds INVERMET que es el supervisor del contrato, que contaba con un brazo operativo,
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toda vez que contrata a un supervisor de obra.

® La iniciativa del Proyecto Linea Amarilla la evalud cuando ingresé el equipo de la GPIP,
acompafidndola hasta el 18 o 19 de octubre de 2010, derivandola luego al Consejo Metropolitano,
que decidié declararla de interés, la puso por 90 dias, y volvié a ingresar al Consejo, donde
adjudicaron directamente la puso al proponente. Fue aprobado por el mismo todo lo sustancial.

» Hasta octubre de 2010 no hubo ninguna modificacidn al contrato, sefialando que en los 3 primeros

Lucy GISELLE afios de la firma no pueden ser modificados salvo error material {articulo N.* 9 del Reglamento del
ZEGARRA D. L. N.* 1012), o cuando se requiere un cierre financiero a pedido del acreedor permitido; asi

como gue en dicho DL se solicita opinidn al supervisor, no habiendo cambios unilaterales, siendo
FLORES gue para las adendas las partes tienen que llegar a un consenso, asi como recabar las opiniones
técnicas, y lo que sefiala |a ley y su reglamento.

e Debi6 verificarse antes de permitir a LAMSAC que dé el inicio de la explotacion (cobro de los
peajes) el monto de inversion al mes de octubre de 2013, debido a que habia un compromiso de
inversién en la iniciativa privada, lo cual es parte del contrato de concesién. Esto debié darse
cuando haya el nivel de inversion comprometido de la iniciativa privada, pues si no se llegaria al
absurdo de empezarse con 0 de inversion privada.

» De acuerdo a la inversion del flujo de caja que estd en la iniciativa privada tenfa que haber una
correlacidn con el nivel de inversidn, sefialando que el concesionario podia exigirle a LAMSAC el 70
% de avance de inversion. Pese a que no se encuentra en el contrato, estd en la iniciativa privada,
es decir, en el acuerdo de consejo, en el anexo N.° 6, y en el texto del contrato.

e E| primer reajuste debid aplicarse el 31 de enero de 2013, y posteriormente, los reajustes se darian
cada 12 meses, contados a partir del 31 de enero de 2013. Se sefialé que no pudo haberse
modificado o reajustado el peaje dos veces en el afio, debido a que en el mismo contrato estipula
gue debe darse cada 12 meses.

e El cierre financiero es uno, el cual se acredita o no, refiriendo que es cuando logra obtener todo el
financiamiento (dinero), el cual se va a desembolsar segin el cronograma de inversiones. Tampoco
le conviene tener los 480 millones sin movimiento, habiéndose dado ello en los primeros 12
meses.

¢ La cldusula 1.39, denominada "endeudamiento garantizado permitido”, solo estd referida al
acreedor permitido, quien es aquel que financia el proyecto, teniende dicha condicion, asi como la
garantia del contrato, y diversas garantias.

e La cldusula 3.9 referida al cierre financiero no fue modificada, refiriendo que mientras fue gerente
no hubo adenda. Sefiala que ha habido 2 o 3 adendas mas, pero no en su gestion.

+ Se entiende que en el afio que iba a ser aplicado el reajuste debia comunicarse a INVERMET y a la
MML, lo cual fue en octubre de 2013. Los primeros dias de febrero de 2013 son la fecha en la que
se tendrfa el monto para dar inicio a la explotacién.

o Debia producirse el primer reajuste de la tarifa del peaje cuando se inicia la explotacién, es decir, al
inicio del cobro del peaje, conforme se encuentra estipulado en el contrato.

o El contrato de concesidn, de fecha 12 de noviembre de 2009, se firmd entre la MML, y la empresa
concesionaria LAMSAC, el cual establece que a los 12 meses se da el cierre financiero, debido a que
no se firma el contrato con el dinero en la mano. Refiere no recordar si dicho contrato prohibfa que
en el tiempo haya un cambio de acreedor permitido.

Sin cargo publico, ciudadano que cuestiona los reajustes de peaje

» Ha tenido a la mano el contrato de concesién del Proyecto Linea Amarilla del 2009. Sefiala que

conoce algunas de las cldusulas del referido contrato, haciendo referencia a la clausula 9.9 que es

sobre el reajuste de [a tarifa de peaje.

El monto de 4 soles fue el primer reajuste dado el 5 de octubre de 2013.

La clausula 9.9 del contrato sefala que el reajuste se debe producir con base en el calculo del

indice de precios al consumo y de la tasa de cambio, el 50 % del diferencial para el IPCy |a tasa de

cambio. A la fecha de reajuste deberfa considerarse como el incremento autcrizado por el
contrato.

El 4 de octubre de 2013, el Sr. Augusto Rey, en representacion de la MML, anunci¢ el alza de los

peajes, y para ello informé que la inversién en el contrato del concesionario era superior a los 300

millones de dolares. Al tomar nota de dicha informacién decidid realizar un cdlculo de esta primera

JUAN alza. Resultd que desde el 2009 en que se firmd el contrato hasta el 2013 en el que se produjo el

alza, el IPC no subid, sino bajo. Ademds, la tasa de cambio del ddlar desde el 2009 hasta el 2013

tampaco subié ni bajd, por lo que el cuadro de reajuste de los peajes se realiza en funcién de

dichos indicadores. La tarifa del peaje no podia haber subido sino bajado, por lo gue es ilégico que
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ORBEGOZO se le incremente el IGY porque pasaba de un cobro publico al privado. La tarifa que correspondia a

ese decremento era a 3.42 soles, pero la MML vy el concesionario lo pusieron a 4 soles. La MML
recibié una carta de la concesionaria pidiendo esta que por tratarse de un refinanciamiento en
moneda nacional se hiciera el reajuste con 100 % en moneda nacional; que si la IPC y la tasa de
cambio eran negativas, su efecto al hacer caso a la carta del concesionario se duplicaria hacia abajo
no hacia arriba, por lo que el reajuste no corresponde a la formula que estd establecida en la
cldusula 9.9 del contrato, obteniendo la informacién del IPC y del tipo de cambio de la pagina web
de la SUNAT (de 3 soles se reduce a 2.88 y al agregarse el IGV sube a 3.42 y no a 4 soles). Lo mismo
ocurre en todas las alzas.

e Seguin el contrato, el segundo reajuste debe realizarse anualmente. Normalmente el concesionario
debia presentar en enero la propuesta de reajuste, sefialando que quien tendria que cumplir con la
férmula, y quien debla hacer y exigir su cumplimiento era la Municipalidad Metropolitana de Lima,
refiriendo que la primera tarifa debfa hacerse 3.47. Con base en ese célculo, el maximo del IPC era
3.47 soles, y se incrementd la tarifa a 4 soles.

 En cuanto a la aplicacion de la férmula de reajuste, el resultado de la misma no serfa distinto si la
estructura de financiamiento es en soles o délares, pero el concesionario aduce eso para justificar
este incremento que no corresponde, lo cual defiende la Municipalidad Metropolitana de Lima, lo
que deberia contrarrestar, ya que para él es lo mismo.

ALFIERI
BRUNO
LUCCHETI
RODRIGUEZ

Cargo: Gerente de la GPIP (14 de setiembre de 2015 - 8 de febrero de 2016)

e Ha trabajado en la MML desde el 25 de agostc de 2015 hasta el 8 de marzo de 2016, teniendo
primero el cargo de asesor de la Gerencia Municipal hasta el 14 de setiembre de 2015. Luego fue
gerente de la GPIP del 14 de setiembre de 2015 hasta el 8 de febrero de 2016. Desde el 9 de
febrero de 2016 hasta el 8 de marzo de 2016 fue asesor de la Gerencia de Desarrollo de Economia
de la MML.

« Gestionaba los contratos suscritos de la MML, de APP, y proyectos de inversién, asf como se
encargaba de promover la inversidn privada y realizar a través de la subgerencia de contratos
labores de ejecucién contractual.

» En su calidad de gerente de la GPIP, tuve a la vista el contrato de la MML. Asimismo sefiala que se
suscribié la adenda N.° 2, la cual fue negociada por el gerente anterior, Sr. Jaime Villafuerte. Esto
fue realizado entre los meses de setiembre y octubre de 2015.

» Tuvo a la vista la adenda N.* 1 porque era parte del contrato de concesion. Sefiala que no recuerda
si en dicha adenda se referia a algo sobre reajustes tarifarios,

e En el 2015, ostentando el cargo de gerente de la GPIP, sefiala que estaba en negociacién el tema
del reajuste tarifario, el cual hasta donde recuerda no se concretd.

s Respecto al contrato en relacién al peaje, y a la tarifa, sefiala que hubo dos reajustes que se
hicieron a través de actas de tarifas. Hubo una negociacion a partir de una de las mismas, no
recordando los afios, pero si recuerda que hubo una preocupacién de la alta direccion de la MML
porque iba a haber un reajuste a 5.30 soles al 2015, lo cual origind un trato directo con la
concesionaria, refiriendo que los reajustes no estaban dentro del marco de la legalidad.

* No podria sefialar ni recuerda si se venia aplicando la formula especificamente del reajuste
respecto al 50 % del IPC, y como maximo 50 % al cambio de ddlar, o si la misma habia sufrido
alguna variacion.

e No fue modificada la cldusula del cierre financiero.

Cargo: Miembro de la Comisién Auditora de la CGRP (2010 - actualidad)

e Participd como jefe de Comisién en el Informe de Auditoria N.” 303-2017-CGR, respecto a la
ejecucion contractual del Proyecto de Linea Amarilla, en el cual se arribd a varias observaciones. La
referente al punto 3 indica que la entidad no cauteld a que se dé cumplimiento a la tarifa, de
acuerdo a lo establecido en el contrato beneficidndolo con 20 millones de soles. La entidad no
aplico penalidades por 1 millén de soles por inobservancia de dicha actualizacién, pese a que en el
contrato habia una tabla de penalidades de 1000 soles diarios. El integrante econdmico determiné
dichos montos, refiriendo que fue debido a que no se aplicé la formula de reajuste al cierre
financiero, lo cual no se realizé porque aplicaron el 100 % del IPC nacional.

« Sefiala que al tener a la vista la adenda N.° 1 del contrato de concesién no ha verificado si la
clausula 3.9 del mismo fue modificada, toda vez que ello lo vio el integrante de la comisién,
afiadiendo que durante la auditoria, habiendo realizado la revision y el analisis del mismo, los
expertos dejaron claro que el financiamiento que realiza el concesionario es a su conveniencia,
pero el cierre financiero es solo uno, lo cual se dio el 30 de diciembre de 2010.

s Hubo un documento que LAMSAC sefiala que realizé el calculo de la tarifa habiendo refinanciado
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su deuda en moneda nacional, y que iba a utilizar solo un parémetro. El IPC moneda nacional lo iba
a usar 100 %, por lo que la comisién determind que no procedia ello debido a que el cierre
financiero establecfa otra estructura con la que debid haberse reajustado la tarifa.

» E| érgano instructor es una unidad orgénica distinta a la unidad orgénica de megaproyectos, y de

KELVIN ALAIN acuerdo a su competencia al revisar el informe, y tomar una determinacién, no se estarfan
VVALENCIA involucrando, por lo que podria dar una opinidn, sefialando que desde el punto de vista de la
FLORES Comision de Auditoria se han ratificado por encontrarse evidencias.

= Verificaron en la auditorfa que se habia realizado, y acreditado un cierre financiere de fecha 30 de
diciembre de 2010. Luego de ello LAMSAC presentd una carta a la MML sefialande que cambiaba |a
estructura de financiamiento a moneda nacional, no obstante, dicho cambio conforme a la
observacion fue a destiempo, ya que el cierre financiero era un acto ya consolidado.

* La férmula del minimo 50 % variacién del IPC Per(, y méximo de 50 % variacidn del tipo de cambio
del délar americano fue un acuerdo de partes, que estuvo conforme a la fecha del cierre financiero
que fue el 30 de diciembre de 2010. En el 2011 ingresd la gestién de Villardn, y alli obra un
documento del informe de control. La misma MML acredité el clerre financiero, manifestando que
respetan el cierre financiero.

Cargo: Coordinadora de proyectos de la Subgerencia de Contratos

e Trabajé en la administracién publica 10 afios. Sefald que aproximadamente trabajé en la

Subgerencia de contratos con participacién privada de la MML en junio de 2013, contratada

administrativamente hasta el 31 de enero de 2014, y como locadora de servicios en el mes de

marzo de 2013.

Como CAS podia brindar asesoria técnica, administrativa y legal a la subgerencia, sefialando que

eran varias abogadas y especialistas los que trabajaban dentro de la citada subgerencia

cercanamente con el sefior Ramos Arapa. Este (ltimo también era parte de dicha subgerencia.

En la oficina de la subgerencia habia coordinadores de proyectos. Cada proyecto tenfa un abogado

a cargo por el tema legal, otros veian el seguimiento desde el punto de vista técnico, y otros de los

temas sociales de los contratos, de Linea Amarilla depende del tema, debido que habian

coordinadores responsables, del analisis depende: si era consulta social no opinaba el abogado, si
era de infraestructura tampoco opinaba el abogado.

e L3 ejecucién de un contrato de concesidn tiene aristas no solo legales, pues depende de la consulta

entraban los especialistas a interpretar un tema en concreto, sefialando que en la ejecucién habfa

una abogada y un especialista social.

En el proveido N.° 1794, que continta al 2539, el sello y rdbrica que figura “M. Cabrera”, refiere

respecto a quién consignd de pufio y letra "a Cabrera" que tendria que preguntar quién firmd,

refiriendo que no era la persona encargada de realizar las derivaciones.

Respecto a que si la Carta LAMSAC N.” 269-2013, de fecha 19 de diciembre de 2013, fue visto

cuando fue remitido a la Subgerencia de gestion de contratos refiere que la documentacién que

entra a la subgerencia y es derivada a los especialistas, si es que les dieron a los mismos no puede
dar fe, asi como que si lo vio no recuerda.

En referencia al significado gue aparece en la parte derecha en donde hay unos cuadros donde

Ramos Arapa ha colocado "x acciones que correspondan conocimiento y fines" del proveido N.°

2449, sefiala que en toda derivacion hay acciones que correspondan, conocimiento y fines, siendo

que ella no puede sefialar qué significado tienen, y si no recuerda no puede dar el significade.

Como integrante del equipo de la subgerencia del sefior Ramos Arapa no recuerda ni tiene

conocimiento de cual fue el papel de INVERMET dentro del marco de ejecucién del Proyecto Linea

-

MARIA _
Amarilla.
ISABEL ® En cuanto a la documentacion en la que se ha consignado con la rdbrica del sefior Ramos Arapa
CABRERA “Para: M. Cabrera”, sefiala que no recuerda, refirlendo que no sabe si es el sello ni la firma del
FUENTES citado.

En referencia al sentido del proveido N.° 1471 que tiene un sellc de Juan Ramos Arapa, y en la
parte inferior el membrete MML, Gerencia de Promocidn de Inversién Privada dice "para M.
Cabrera" (R. Zevallos)", el cual se encuentra vinculado a la Carta LAMSAC N.° 154-2013, refiere que
no recuerda, no tiene vistos ni ninguna indicacidn.

En alusién a la cldusula 9.9: reajuste del peaje, sefiala que hubo bastantes reuniones de
coardinacion sobre este tema, no solo de su subgerencia, sino que hubo otra subgerencia que
también participo, no recordando las conclusiones, pero fue analizando en su oportunidad.

* En el 2013 no era especialista en concesiones, refiriendo que sus opiniones legales sobre la
documentacién consultada conforme sus labores eran por escrito mediante informes u opiniones
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legales, que hacia llegar a Juan Ramos Arapa.

GERMAN
DEzA NAsI

Cargo: Miembro de la comisién auditora de la CGRP

e Ingresd a trabajar en la Contraloria General de la Republica en febrero de 2015, luego estuvo un
periodo bajo el contrato de locacién de servicios, y en el 2011 trabajé como CAS en marzo de 2015
hasta noviembre de 2017 que pasé a otra plaza dentro de la Contraloria, sefialando que en el 2016
tenfa el cargo de especialista en andlisis y disefio de contratos de concesién y asociaciones publicas
privadas.

Formé parte de la comisién y, posteriormente, elabord el Informe de Auditoria N.° 303-
2017/CG/MPROY-AC sobre auditoria de cumplimiento MML ejecucién contractual del Proyecto
Linea Amarilla.

El endeudamiento garantizado permitido es la otra parte que va con el acreedor permitido, es este
préstamo que el Estado le garantiza, es como que el endeudamiento garantizado permitido es el
objeto; y el sujeto que lo trae, lo aprueba y lo valida, es el acreedor permitido.

En este caso como es autosostenible, el concesionario asume todos |os costos y el Estado no les da
dinero; mientras que el cierre financiero es el momento establecido en el contrato en el cual el
concesionario acredita de acuerdo a lo que le exige el contrato que cuenta con el financiamiento
gue sustenten proceder con el proyecto, es decir, es un punto de inicio.

El reajuste de peaje es la tarifa del peaje, asi como la férmula del reajuste es una férmula como se
va a reajustar la tarifa de acuerdo al contrato de concesién. Para variar la férmula tiene que variar
el contrato de concesidn, debido a que no se puede variar unilateralmente.

¢ Lo que se establecid como resultado de la accién del control es que no se cumplio lo que decia el
contrato de concesion respecto al reajuste tarifario, el cual tenia que darse de acuerdo a una
férmula que ponderaba la variacidn del IPC y el tipo de cambio, poniendo un minime y un maximo,
refiriendo que se habia tomado un hito distinto al que se debia tomar para establecer estos
ponderadores, debiéndose tomar la estructura de financiamiento que era al momento del cierre
financiero que es lo que dice el contrato de concesién y no ninguna de otra. La estructura de
financiamiento puede variar en el tiempo, porque como el riesgo de financiamiento es del privado,
ellos pueden refinanciar como les convenga. Si ellos obtienen beneficio positivo de modificar su
financiamiento est4 totalmente dentro de lo que pueden hacer, ni el Estado tendria que aprobarlo,
salvo que sea un tema de endeudamiento garantizade permitido, el tema que pueden refinanciar
"n veces" no estd prohibido, pero lo que hicieron en este caso fue tomar una estructura de
financiamiento de un momento posterior al del cierre financiero, ya que en el contrato decia que
era la estructura de financiamiento del cierre financiero.

Se ocasiona el cierre financiero y la estructura de financiamiento se dio posteriormente a esa
fecha, es decir, en el segundo semestre de 2012. De ahi en adelante |a puede cambiar el privado,
porque es parte de su riesgo en la opartunidad que considere.

El cierre financiero no se cambia, ya que es un hito en la ejecucién del contrato, el cual es el 30 de
diciembre de 2010. Lo que cambia es la estructura de financiamiento al 2012. Se ha utilizado una
férmula que daba un resultado de aplicar el 100 % de la variacién del IPC. Se sefiala que la férmula
no cambia, sino cambian los ponderadores. El 100 % que utiliza para el reajuste tarifario se da
porque el concesionario utiliza la estructura tarifaria que sale de la emisién de bono, la cual era en
moneda nacional; por eso, utilizé el IPC,

La formula se ha aplicado. Lo que se ha aplicado de forma distinta fueron los ponderadores. Para
gue se apliquen correctamente se debid considerar la estructura de financiamiento al cierre
financlero.

El contrato tiene un régimen de penalidades. Dentro de ellas hay una referida a la aplicacion de
tarifas de una manera distinta a la establecida en el contrato de concesidn. La consecuencla de la
aplicacidn del reajuste tarifario corresponde al monto que habia sefialado anteriormente y esta
dado por el dinero que se cobraba por encima del que calculd la comisién auditora. Ello viene a ser
una penalidad no cobrada, es como un dinero que no ingresa al Estado. El monto de los peajes no
toca al Estado, sino a los usuarios.

Cuando se inicia la explotacion de la concesién en términos contractuales tiene que actualizarse la
tarifa de acuerdo al contrato de concesién, ademds de agregdrsele el IGV que el Estado no cobra
cuando administra el peaje. En el mes de diciembre tienen que producirse las actualizaciones
anuales. Se administraron los peajes cuando pasaron a ser administrados por el concesionario.
También hubo una aplicacién distinta por términos comerciales, no subiendo las tarifas en el
momento que correspond(an,

L J

e E| contrato de concesién prevenia un solo cierre financiero, el mismo que fue considerado dentro
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del plazo contractual, habiendo sido la estructura de financiamiento que indicé en su clerre
financiero 13 % de capital propio y 87 % de endeudamiento. Se sefiala que el clerre financiero se
da en las condiciones que establece el contrato, el cual se dio el 30 de diciembre de 2010, El
refinanciamiento es una opcidn por la que puede apostar el concesionario.

= La ponderacidn que se aplico al sefialarse |a tarifa del afio 2013 fue 100 % de la variacién del IPC,
debiendo corresponder conforme lo considerd la Contraloria en su informe hacerlo ponderarlo al
50 % del tipo de cambio, y 50 % de variacién del IPC. El efecto es de aplicar el 100 % del IPC Perd
fue que hubo periodos en que el peaje fue mayor, sefialando que el monto por penalidad que le
correspondia aplicar a la empresa concesionaria segin el contrato establece una penalidad de
1000 ddlares diarios.

» El Informe de Auditoria N.° 303-2017, al término del mismo, se envia a los érganos que establecen
las recomendaciones, es decir, al érgano instructor de procedimiento administrativo sancionador,
no teniendo conocimiento si se emitio la Resolucién N.° 001-2018 por parte del érgano instructor.

= El rol o funcién del acreedor permitido en la ejecucién del contrato de concesién era financiar en
todo o en parte el proyecto, sefialando que el contrato de concesidon permitia el cambio de
acreedor permitido. No lo prohibfa.

e El primer acreedor propuesto en este contrato fue OAS Brasil. Sefiala que no recuerda si en el afio
2012 esta responsabilidad recayd en la empresa CITIBANK, asl como no recuerda si mediante la
Carta LAMSAC N.° 071-2012, del 8 de mayo de 2012, el concesionario solicité a la MML el cambio
de acreedor permitido, por lo que si estd acreditado en el informe de auditoria debe estar
verificado.

 Sefiala que la razdén por la que se establecid en el segundo parrafo de la cldusula 9.9 un parémetro
minimo y un parametro maximo en la férmula de la tarifa del peaje fue porque ha sido parte de la
negociacion, y tenfan que consensuar.

DIANA
MARIORIE
BONILLA
LGPEZ

Cargo: Coordinadora de Proyectos de la Subgerencia de Gestion de Contratos con Participacion

Privada de la GIP (abril de 2011 - 31 de diciembre de 2014)

» Para ser coordinadora no se requeria ser abogada, debido a que podia ser administrador,
ingeniero, o economista. Entre sus funciones estaba facilitar la ejecucidn del contrato, por o que
debian colaborar con entidades externas, con el concedente, asi como con el concesionario.

* Cuando ingreso a trabajar en el 2011, el equipo estaba conformado por dos personas. A partir del
2012 comienza a incrementarse el personal, contratdndose a ingenieros, arquitectos, y
economistas. El jefe de este equipo multidisciplinario fue el subgerente de gestion de contratos,
Ramos Arapa.

* Los documentos eran enviados a la Subgerencia con proveido de la Gerencia de GPIP. El
subgerente se lo remitia a ella como coordinadora, procediéndose a evaluar y proyectar una
respuesta, saliendo visada si es un oficic que va a salir desde la gerencia, o en el caso gue
necesiten mas detalles, se elaboraba un informe, y posteriormente, se elevaba a la subgerencia y
luego al gerente.

» Respecto al contrato LAMSAC, dentro de los primeros meses del 2012, se produjo un cambio del

acreedor permitido a propuesta de este Ultimo, sefialando que si no se equivoca fueron

modificados dichos contratos de garantfa para Incluir como acreedor a CITIBANK, a efectos de
retirar a OAS como acreedor permitido inicial. Se envié comunicacion para que autorice a LAMSAC
la modificacién de los mismos.

Dicha comunicacién llega. Esta fue una de las dltimas que proyectd antes de salir de licencia de

maternidad. Sefiala que la carta de LAMSAC reajustaba |a tarifa utilizando dnicamente el 100 % del

IPC nacional, y la razdon era que el refinanciamiento se habia hecho exactamente en moneda

nacional y el contrato decia que los valores finales eran determinados por la estructura del

financiamiento.

INVERMET era el supervisor de los contratos de concesion (de APPS), al mismo gue le correspondia

la deteccidn de incumplimiento a cargo del concesionario, asi como la aplicacion de las

penalidades por incumplimiento del contrato.

El cierre financiero es cuando, finalmente, se consiguen los recursos para la ejecucion de las

obligaciones a cargo del concesionario. Se refirid que LAMSAC envié una comunicacién en e| 2010

cuando OAS era el acreedor permitido. Ademas sefiala cudntos cierres financieros podian

ejecutarse en este contrato, que no se habla de ndmeros; sin embargo, se refinancia.

e La estructura de refinanciamiento se puede entender como la moneda en la que se adquiere el
dinero para la ejecucidn, es decir, es cdmo se va a devolver a posteriori con los intereses que

», _corresponde. Sefiala también que el dinero cree que fue prestado en dolares. Se habia realizado el
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cambio cuando se da la variacion de acreedor permitido a CITIBANK, el mismo que hizo el
refinanciamiento en moneda nacional.

* INVERMET tenia que supervisar, no solo al concesionario sino verificar que la MML cumpla con los
plazos para no incurrir en penalidades. Ellos las detectan y la aplican.

* Opind en el sentido del Oficio N.* 774-2013, del 27 de agosto 2013, sustentando que la propuesta
de reajuste de la tarifa del peaje del Proyecto Linea Amarilla no cuenta con sustento alguno
respecto de la férmula utilizada y difiere del contrato de concesién, Aflade que lo que sucede es
gue la cldusula no estaba muy clara, con respecto a que se debia aplicar como minimo el 50 %
nacional y como méximo el 50 % de ddlar. Cuando reciben la carta con el reajuste solamente
utilizaba y hacfa referencia al 100 % del IPC Nacional, por lo que se formularon las consultas.

& LAMSAC envia una comunicacién de respuesta al Oficio N.® 774-2013, la cual no la recibi debido a
que llego en septiembre, y dejé de laborar en el mes de agosto.

GROVER
RoLANDO
ROMERO

LEYTON

Cargo: Coordinador de proyectos de la subgerencia de contratos de la GPIP (marzo de 2009 a
diciembre de 2014)

* Refiere ser economista y gue sus funciones no se encontraban dentro del ROF ni del MOF. Su titulo
de contratacidn fue como coordinador de proyectos. El era quien evaluaba los proyectos que las
empresas proponian a la MML que incarporaban la inversién privada, v si era favorable daba una
opinién favorable o de rechazo.

El contrato se firmé en noviembre de 2009, por lo que contande 12 meses, y luego 12 meses mas,
el cierre financiero al 87 % soles, y 13 % délares se dio dentro de dicho contrato, es decir, en
diciembre de 2010, Sefiala lo que no estipula el contrato es que no se pueda hacer otro cierre
financiero. Sefiala también que las cartas no las consideraria extemporaneas, debido a que son
dentro del contexto de otro cierre financiero.

El acreedor permitido es quien va a financiar el proyecto de infraestructura, el cual puede ser un
bance o un sindicato de bancos que esté avalado por el Estado peruano. Este es responsable de
conseguir el acreedor permitido el concesionario, es decir, la empresa.

Los diversos contratos de garantfa y financiamiento que habian celebrado LAMSAC con el primer
acreedor permitido quedaron en stand by. Todos los demas contratos que habfan quedado con el
acreedor primigenio deberdn ser renegociados con el nuevo acreedor, es decir, es como un
refinanciamiento con un nuevo banco.

Primero vino un cierre financiero y |luego un refinanciamiento, que significa que ya se cambi¢ de
banco. Se refinancia, dandose dicho refinanciamiento entre privados, debiendo estar el
concedente avisado, es decir, sl se cambia de un mix de monedas en ddlares, a otro tipo de
monedas que ahora serd en soles. Se refiere respecto a esto tltimo sobre el contrato de Linea
Amarilla.

El cierre financiero es tener el dinero para llevar adelante las obras, el cual podia ser cambiado por
diferentes factores por el concesionario varias veces. Su limite es la fecha de inicio de explotacion,
sefialando ademas que puede haber mas de un cierre financiero.

Respecto a si la clausula N.” 1,39 si es igual al cierre financiero establecide en la clausula N.° 3.9,
refiere que un tema le da viabilidad al otro.

No ha elaborado el Oficio N.* 774-2013, del 27 de agosto de 2013, en el que se sustenta que la
propuesta de LAMSAC no contaba con sustento técnico de la férmula utilizada y difiere del
contrato de concesidn, toda vez que en el mismo aparecen otras siglas.

No recuerda, pero podria ser que si le hayan consultado sobre la Carta LAMSAC N.° 154-2013, del 2
de setiembre de 2013. Sefiala que en todo caso aplicar el 100 % es correcto de acuerdo a la
férmula, asi como toda la documentacién iba dirigida a la subgerencia de contratos.

En referencia a los motivos por lo que los celebrantes fijaron los pardmetros de minimo 50 %
variacién del IPC, y mdximo 50 % de variacidn del tipo de cambio de délares, refiere que no estuvo
en la suscripcién del contrato, pero si puede dar la légica econdmica. Sefiala que la intencién es
tratar de proteger al usuario de una variacion de un riesgo cambiario muy fuerte. Por ello, es que
se colocaron dichos topes.

Se han aplicado en todo momento los mismos pardmetros de la férmula de reajuste, no viendo
ninguna incongruencia, siendo quien mandaba era la estructura de financiamiento.

Considerando que el cierre financiero del CITIBANK se hace totalmente en soles, se va a aplicar la
misma férmula. El tipo de cambio va de 0 a 50, y la moneda en soles va de 50 a 100. Como solo hay
meneda nacional se va a aplicar el 100 %, que serfa lo mismo que multiplicar 0 % de délares, con
100 % de soles.

Para que haya una adenda tiene que haber un cambio sustancial del proyecto. Para los cambios de
estructuracion y el modo de refinanciamiento no era necesario que exista una adenda.

-

-
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- No habia ninguna repercusién en alglin problema que podia haber perjudicado a la MML con estos
cambios porque es un proyecto de iniciativa privada autosostenible, por lo que todos los riesgos
los asume el privado, sefialando que la MML no va a carrer con un centavo.

« Si habia consultas verbales de indole econdmico financiero, se reunia con especialistas de la
subgerencia de contratos.

JUAN
ANDRES
RAMOS
ARAPA

Cargo: Subgerente de Gestidn de Contratos con Participacion Privada de la MML (setiembre de 2012 -

20 de enero de 2014)

¢ Su inmediato superior era el arquitecto Domingo Arzubialde Elorrieta.

s Eran un equipo multidisciplinario conformado por varios coordinadores de contrato, en su gran
mayoria abogados, pero también habia arquitectos, ingenieros, algin economista, especialista
social, socidlogos, quienes daban soporte, y asistencia para que el contrato se ejecutara de la
mejor manera.

e Sus funciones eran bdsicamente las del ROF o MCF, tales como gestionar o coordinar con las
distintas unidades, dreas y gerencias de la MML, la implementacién de las obligaciones en
contratos de la MML, o en la APP,

e No tuvo participacién en la firma del contrato de Linea Amarilla, pero si en el periodo entre

setiembre de 2012 y enero de 2014.

El Proyecto Via Parque Rimac era una concesién autosostenible, es decir, se financia con los

recursos del concesionario. No reguiere participacién econdmica del Estado, de ninguna forma, y

ademds, porque con los propios flujos se va financiando la propia estructura financiera del

proyecto.

Debido a que se habia producido en el 2012 un cambio de acreedor permitido a CITIBANK, en

atencién a la situacion de los contratos de financiamiento que habia celebrado el concesionario

con el anterior acreedor permitido (OAS Investment), tenian que haber nuevos contratos de
financiamiento necesariamente, debido a que ya habfa otra persona juridica.

INVERMET desempefiaba el rol o papel de ser el supervisor técnico del contrato de concesidn, y le

carresponde aplicar penalidades por incumplimiento del mismo, mas no a la GPIP.

Tuvo a la vista, y participé en la adenda N.° 1 del contrato de concesidn de fecha 13 de febrero de

2013. Con ella se mejoro la posicion de la MML en relacién al contrato original. No se tuvo a la

vista la adenda N.” 2, de fecha 2 de octubre de 2013.

La cldusula N.° 1.39 del contrato establece que un acreedor permitido puede pedir un

refinanciamiento, o un nuevo cierre financiero, por lo que desde su punto de vista pueden hacerse

varios cierres financieros. Lo importante es garantizar el financiamiento del proyecto. Sefiala que la
ley no lo prohibe, asi como el contrato tampoco.

Recibieron 4 anillados que contenian los contratos de garantias y financiamiento del nuevo cierre

financiero. Se revisé si estaban acordes a dicho contrato, vy si los nuevos acreedores permitidos

(CITIBANK) reunian los requisitos del contrato de cencesién, siendo que si, no objetando a la

documentacién correspondiente al nuevao cierre financiero, por lo que es recién en dicho momento

que el concesionario en aplicacion al contrato solicita el reajuste de la tarifa debido a que
correspondia, por lo que se procedic a un cruce de documentacién,

Desde su punto de vista se estaba aplicando bien la férmula de reajuste.

El concesionario no podia hacer el doble reajuste del peaje. Se sefiala que jamaés se hizo ello.

Mediante la Carta LAMSAC N.° 145-2013 reciben la comunicacion de la empresa, la cual en el

asunto dice "Requerimiento técnico, econdémico y legal sobre reajuste de peaje”, la misma que no

estaba clara, por lo que hicieron un primer anélisis del documento, sefialando dos temas; en el
punto 1 en el Oficio N.® 774-2013 de la GPIP del 27 de agosto de 2013, en el que se indica que |a
cldusula del contrato N.” 9.9 refiere que la tarifa ser4 reajustada anualmente, por lo que pidieron al
concesionario que sustente por qué hacia dicha interpretacion en la cldusula de reajuste; y en el
segundoe punto le dijeron que no habia IPC Per( en algunos afios, pidiendo que aclaren por qué
aplicaban de esa forma el IPC Perl. Se sefiald si no habia IPC Perd algunos afios, se podia usar el

IPC Lima.

s la concesionaria, a través del Oficio N.” 154-2013, de fecha 2 de setiembre de 2013, adjuntd
informes legales, técnicos, y financieros para levantar las observaciones (4 carillas).

¢ No todos los documentos que |legaban ingresaban para opinion legal. A través de la Carta N.* 187-
2013, del 4 de octubre de 2013, se ponia en conocimiento una decisidn del concesionario con base
en lo resuelto con la Carta N.” 818, del 6 de setiembre.

s El concesionario solicitd el reajuste de la tarifa a 4 soles (teniendo autorizacién para realizar dicho

L
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cobro), lo cual fue por un tema de estrategia para evitar cualquier manifestacién, por lo que si el
concesionario decide reducir sus ingresos es un tema unilateral.

e No se solicité ninguna opinidn técnica, ni legal para contestar la Carta N.° 269-2013, del 4 de

octubre de 2013, a través del cual LAMSAC comunicd gue su representada procederd a
estandarizar a 4 soles para vehiculos liviancs, 4 soles para transporte piblico y 4 soles por cada eje
para vehiculos pesados, debido a que les comunicaba algo preestablecido conforme al contrato.

= Tiene conocimiento de que la Resolucién N.° 001-2018 concluye que no es posible desconocer el

refinanciamiento del cierre financiero y que ha habido una adecuada aplicacién de la férmula de
reajuste.

IVAN OVIDIO
INOCENTE
AREVALO

Cargo: Miembro de la Comision Auditora de la CGRP
e Participd en el Informe de Auditoria N.° 303-2017/CG/MPROY-AC, como miembro de la comision

que controlaba al Proyecto Linea Amarilla.

« El insumo principal es el contrato en si, se verificd si la MML y el concesionario cumplieron

cabalmente lo que decia el contrato de concesién. Después de la revisidn se observé que no fue asi
realmente, porque no se cifieron estrictamente a los términos contractuales, debido a que
aplicaron de manera incorrecta la formula de actualizacién de la tarifa.

Este cierre financiero de diciembre de 2010 podia ser variado antes de la explotacidn que se inicié
en el 2013, pero con una comunicacidn formal y una justificacién que tendrfa que ser aceptada. El
contrato prevé un maximo de un afio adicional, y no se encontré ninguna comunicacién formal del
concesionario ni ninguna respuesta del concedente.

En su observacion 3, determinaron gue hubo un monto de dinero, el cual beneficié a la empresa
concesionaria por 20 739 520 soles. Diche cilculo se realizé de acuerdo a una diferencia entre lo
que el concesionario aceptd como formula final para la actualizacion de las tarifas versus con lo
que debié ser con relacién al cierre financiero.

El cierre financiero es tinico, y en este caso, fue en diciembre de 2010. Se sefiald que en el contrato
no existe la definicién de cierre financiero del refinanciamiento. Por lo tanto no es aplicable.
Ademds que el contrato no prevé que existan varios cierres financieros.

Luego del cierre financiero (diciembre de 2010) el concesienario a su propio riesgo podfa buscar
con otros acreedores permitidos un mejor financiamiento, lo cual fue lo que hizo, y normalmente
se hace, es decir encontrar mejores condiciones de acuerdo al contexto internacional, cambiando
de acreedor permitido a CITIBANK, debido a que cumplia las condiciones de una entidad grande,
por lo que este nuevo acreedor permitido es el que asume las otras garantias. Se sefiala que ello es
un acuerdo privado de partes entre la nueva entidad financiera y el concesionario, respecto a las
condiciones para realizar el refinanciamiento.

Respecto al segundo clerre financiero o refinanciamiento de cierre financiero, ellos pueden
llamarlo como mejor le acomoden, pero serfa a su propio riesgo, pues ello no existe.

seguin el Informe de Contraloria N.? 303-2017, el reajuste fue incorrecto porque no se aplicd lo que
dice el contrato, pues determinaba los porcentajes de la férmula conforme a su interpretacion, lo
cual viene afectando hasta el dia de hoy.

Eran un grupo multidisciplinario conformado por Kelvin Valencia, German Deza, un ingeniero civil y
un arquitecto.

Este cierre financiero fue aprobado por la MML en una carta de respuesta aceptando y
recomendando la verificacién de la entidad y de las garantias.

La tarifa superior afecta a los usuarios y mejora los ingresos de quienes cobran la tarifa. Se sefiala
que desde el 5 de octubre de 2013 hasta el 31 enero de 2015, se obtuvo un beneficio con las
tarifas superiores a las que debieron ser. Se ha calculado que la variacion era de 20 centavos, y si
esos centavos se suman por cada usuario, cada vehiculo, o por eje, y por afios el volumen de los
recursos es grande. Asimismo refiere que en el periodo desde el 29 de diciembre de 2013 al 13 de
diciembre de 2014, la tarifa aplicada tanto para vehiculos ligeros como pesados por eje, era de
4,00 soles. Lo que estimaron en la comisién fue que dicha tarifa debié ser de 3.80 soles,
presentandose una diferencia de 0.20 centavos, por lo que en ese momento sumando los vehiculos
que pagaron los peajes que usaron el Proyecto Linea Amarilla, se calculé como mayores ingresos la
suma de 13 409 030 soles.

En el informe de auditoria se sefialé un perjuicio a la entidad por el monto 1 214,000 ddlares del 5
de octubre 2013 al 18 de enero 2017 (1214 dias), que es la penalidad por incumplimiento del
contrato en dicho periodo.

Al cierre financiero hay un acreedor permitido, el cual va a financiar la implementacién del
proyecto. Dicha informacién se comunica y el concedente verifica si es un acreedor permitido y se
acepta, lo cual se dio el 30 de diciembre de 2010.
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L 3

En el contrato se establecen las fechas. Més alld de dichas cldusulas, cualquier modificacion que
afecte a las condiciones del contrato mismo se hace a través de adendas, aumento de plazos,
reformulacidn de esquema tarifario, que requieren acuerdo de partes,

Para la aplicacién de la férmula establecida en la cldusula 9.9 del contrato, refiere que si la
estructura del refinanciamiento estd compuesta integramente en moneda nacional, era posible
utilizar como pardmetro maximo el 100 % de variacién de IPC nacional, teniendo en cuenta gue el
minimo respecto a dicha maneda era el 50 %.

CARLOS
FERNANDO
STEIERT
GOICOCHEA

-

Cargo: Subgerente de Gestidn de Contratos con Participacién Privada de la MML {(finales de enero de
2014 - 31 de julio de 2014)

Entre las funciones especfficas que tenian, estaban las establecidas en el ROF, tal como la gestidn
de los contratos suscritos por la MML (...) sefialando que tenia a su cargo 8 o 9 contratos de
concesion suscritos que son los que recibié en su gestidn. Sus funciones estaban supeditadas a
verificar los cumplimientos tanto del concedente como del concesionario. Tuve a la vista entre
dichos contratos el contrato del proyecto Linea Amarilla.

Como MML tenfan un organismo que es INVERMET, el cual era el drea competente para poder
supervisar los contratos. Se sefiala que cualquier solicitud y modificacién de contrato tenia que
pasar por INVERMET. Si les solicitaban podian emitir una opinién pero al amparo de las normas
vigentes y del contrato, afiadiendo gue en su gestién no hubo ninguna modificacién del contrato.
Tuvo a la vista la adenda N.° 1, de fecha febrero de 2013, asi como todos los documentos que
formaban parte de dicho contrato de concesidn.

El objeto de la adenda N.° 1, en la que sefiala que por medio de la presente, |as partes convienen
en la modificacién de las cldusulas 6.20, 6.21, 6.23, 6.25, 10.11, 16.11, 17.1, 17.3, 17.5, 176, 17.7 y
caso fortuito y fuerza mayor.

Cualquier otra modificacién de aspectos sustanciales del contrato original habria tenido que
realizarse a través de una adenda. Refirid ademés que la cldusula N.° 8.9 del contrato sefiala que
las tarifas pueden ser reajustadas por el concesionario.

Dentro de las normas de las APP existen modalidades. Una de ellas, |a cofinanciada, la cual se da
cuando el Estado aporta una parte ya sea minima; y la otra es la autofinanciada, en la que el Estado
no pone un sol. En este caso es el concesionario quien asume el riesgo totalmente, toda vez que
ahf no hay participacién del Estado.

Sefala que el 29 de diciembre de 2010 se realizé el primer cierre financiero, sefialando que pueden
haber todos los necesarios, siendo probable que hayan dos, tres o cuatro, toda vez que no se
requeria de una adenda al no tratarse de cuestiones sustanciales del contrate. No existe ademds
alguna cldusula que prohiba ello, asf como que el concesionario realice un refinanciamiento de su
primer cierre financiero.

No evalud el primer cierre financiero; sin embargo, sefiala que con el segundo cierre financiero se
mejoraron las condiciones del contrato, asumiendo el riesgo el concesionario.

Sin el cierre financlero no se podia iniciar el contrato, debido a que es la forma como se va a
financiar las cbras, es decir, cémo voy a tener los fondos para ejecutar las mismas.

Hay una cldusula que sefiala, que dicho afio el INEl no habfa dado informacién del IPC Nacional, por
lo que era vélido el IPC Lima. Esto fue sefialado en el contrato, y tomado en el acta al que se
suscribia dicho contrato del afio 2013.

La estructura de la GPIP tenfa cuatro dreas a su cargo. Una de ellas es la subgerencia de gestion de
contratos; otra, la subgerencia de promocién de inversién privada, que era la que vefa la parte
previa de la suscripcidén de contratos, ademds de un drea de asesoria legal, y un drea
administrativa.

La cldusula N.* 3.9 del contrato se cumplid, sefialando ademas que la cldusula N.* 3.12 del contrato
astipula que no es un plazo cerrado el de 12 meses, debido a que podia haber ampliacién de plazo.
No correspondia a su &rea verificar un incumplimiento, debido a que dicha situacién le
correspondia a INVERMET.

En relacién al Informe N.° 060-2014, del 7 de marzo de 2014, refiere que tiene conocimiento de
que al haber llegado a INVERMET, este no formulé algtn reparo, cuestionamiento, objecion,
comentario ni aclaracién.

La fecha de inicio de la explotacidn, la cual fue el 5 de octubre de 2013, es aquella en que los
peajes son entregados fisicamente al concesionario para empezar a cobrar los servicios, sefialando
que la entidad que efectuaba el cobro de las tarifas antes del inicio de la explotacién era la
empresa EMAPE S. A,

Los contratos de garantia que se celebraron entre el acreedor permitido inicial (OAS Investment S.
A.), cuando entrd el nuevo acreedor permitido (CITIBANK) quedaron sin efecto.

" Sisterna Fspeciaizazo en Dalitos de Comcién e Syneinnarias
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. Tiene conocimiento del contenido de la Resolucion N.° 001-2018-CG/INS, del 18 de mayo de 2018,
la misma que fue emitida por el Organo Instructor Sede Central de la Contraloria General de la
Republica, la cual analiza una supuesta falta administrativa funcional tanto del acusado Arzubialde
como de otros funcionarios que han tenido cargos muchos afios anteriores dentro de la GPIP. En
dicho informe claramente se determina que no ha habido un incumplimiento funcional de lo
establecido en el contrato como subgerencia. Ambas imputaciones han sido archivadas, lo cual
tiene relevancia porque la revisién del érgano instructor esta yendo sobre un informe de la propia
Contralorfa donde dice que las imputaciones carecen de relevancia y determina el archivamiento
de este proceso en ambas imputaciones.

Cargo: Jefa del Organo Instructor de la CGRP (2016 a la actualidad)

« Entre sus deberes estd llevar la fase instructiva. Su deber es solicitar a los funcionarios o terceros,

la informacién, documentacién u opiniones para la revision de los asuntos de su competencia

cuando se inicia el procedimiento administrativo sancionador.

El art. 5.2 de la Resolucién N.° 100-2018-CG "Ley sobre responsabilidad administrativa funcionales”

sefiala que los procesamientos por resolucién administrativa funcional son independientes de los

pracesos penal o civil que con diferentes intereses pudieran establecerse en cada caso.

« Segln la Contraloria General de la Republica el procedimiento no habria tomado en cuenta la

estructura de financiamiento del cierre financiero y la férmula establecida en el contrato.

La Resolucién N.° 001-2018 se emitié con motivo de la evaluacién efectuada al Informe de

Auditorfa N.° 303-2017/CG/MPROY-AC, referente este Gltimo a la ejecucidn contractual del

Proyecto Linea Amarilla. Para emitir la misma tuvo a la vista el Oficio N.® 235-2011-MML-GPIP del

18 de julio de 2011, a través del cual el gerente de promocién de inversion privada de la MML dio

por acreditado el cierre financiero, asi como también ha tenido que tener a la vista el contrato, y la

Carta N.° 148-2012, del 5 de octubre de 2012, referente al cierre financiero y refinanciamiento.

Suscriblé la Resolucién N.° 001-2018 con dos abogados, el analista y evaluador a cargo del

expediente. En la misma se concluye que a efectos de analizar la aplicacién de la férmula del

reajuste de la tarifa del contrato Linea Amarilla, se menciona que no puede desconocerse el

refinanciamiento que presento el concesionario LAMSAC al concedente MML.

Arribé a la conclusién que no se advertla que se haya aplicado incorrectamente la férmula de

reajuste. Se sefiala que no corresponderia la aplicacién de penalidades, dado que en el resumen

ejecutivo (informe final) emitido por Fernando Jorge Tantaledn Giglifiio se habfa considerado que
el trato directo y pago de pérdida sufrida por LAMSAC, debido al retraso del inicio del cobro de la
tarifa reajustada a través de las unidades de peaje existente, se habria concluido que se realizé por
un monto vélido, por lo que consideraron gue no habia responsabilidad respecto al acusado

Arzubialde Elorrieta y otros. Refiere que dicho informe ha servido de sustento para determinar la

aplicacidn de la férmula del reajuste, el cual fue alcanzado por la misma comisién de auditoria en

el informe de auditoria.

De la lectura de la cldusula N.° 1.39 del contrato no estipula el refinanciamiento del cierre

-

financiero.
Roclo pEL « Refiere respecto al punto 3.9 del contrato "Cierre financiero" habia un plazo para el cierre
CARMEN financiero, el cual de acuerdo al contrato no deberia modificarse.
Situso . Puede haber otro cierre financiero, debido a que en varios casos ha visto ello, lo cual es un tema

que regulan las entidades concedentes, es decir, el sector con el privado, seflalando ademas que la

CARRION suscripcion de adendas debe darse dentro de los plazos. Si uno realiza otra variacién al cierre

financiero debe realizarse por medio de adendas.

Refiere que de acuerdo a la cldusula N.° 19.2 del contrato si se debia hacer una adenda para estos

temas del cierre financiero.

La frase contenida en el pie de pagina de la pag. 19 de la Resolucidn N.° 001-2018 "El cierre

financiero del refinanciamiento, el cual resulta ser el vigente por cuanto es la base de |a garantia

de la realizacién del proyecto, es decir, que el mismo es imprescindible para que el proyecto tenga

viabilidad financiera” (no dice fuente), sefiala que debe de estar en el Informe de Auditoria N.°

303-2017.

Cargo: Especialista experto en la evaluacién del Informe de Contralorfa N.* 303-2017

¢ Ha analizado una parte del Proyecto Linea Amarilla. En su momento, la Procuraduria le pidid
calcular el beneficio extra que habia tenido la empresa debido a la aplicacién de una férmula
estipulada en la cldusula N.° 9 del contrato, habiendo revisado para llegar a dicho célculo el
contrato de concesién y el Informe de Contraloria N.* 303-2017.

s El plazo para que la empresa concesionaria acredite su cierre financiero (capacidad financiera)
puede ser ampliado si no se llega a acreditar la capacidad financiera en una fecha determinada.

-
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* La empresa concesionaria LAMSAC acredité el cierre financiero dentro del plazo, es decir, el 30 de
diciembre de 2010. La estructura de financiamiento que presentd en el cierre financiero fue 13 %
en soles que era parte del capital social del accionista dentro de una empresa, y 87 % en délares
obtenida a través de una linea de financiamiento.

En relacién a la aplicacién de reajuste del peaje solicitada por la concesionaria no se cumplié con lo

Luis estipulado en la cliusula 9.9 del contrato de concesién, debido a que a la fecha del cierre
FERNANDO financiero, es decir, al 30 de diciembre de 2010 era 13 % en soles, y 87 % en ddlares. Lo que
Ruiz establecia la cldusula era que en caso se tenga asi, los pardmetros debian ser 50 % en soles y 50 %
en délares.
LECAROS

No existe el término de cierre financiero del refinanciamiento, nunca lo ha escuchado, pero podria
existir, no teniendo conacimiento de ello.
En principio desde lo conceptual, de la naturaleza de la observacion del informe, en la observacién
N.* 3 del Informe de Contraloria, no argumentaron ni discutieron sobre el concepto, con respecto
al beneficio extramarginal que ha obtenido la empresa debido a un célculo o aplicacién incorrecta
de la formula del reajuste. Lo que han sefialado en su informe es que no difieren en el concepto
sino en el monto, debido a que la Contralorfa indica 20 millones, mientras que ellos indican que es
10 186 569 soles.
Al analizar el documento de Contraloria en el contrato estd establecido debido a un célculo o la
aplicacion de una tarifa incorrecta lleva a la aplicacién de penalidades. En el contrato dice 1000
délares diarios, habiendo sido 1214 dias, por tanto la penalidad que sefial¢ la Contraloria en su
informe fue 1 214 000 délares, lo cual también validaron en su informe.
El horizonte temporal de su informe va desde el 5 de octubre de 2013 hasta el 31 de enero de
2015, habiendo interpretado a la férmula de reajuste con base en dos pardmetros: el primero el
reajuste por IPC en soles (por inflacién), y el segundo es por devaluacién (por el tipo de cambio). El
valor minimo que podia tomar el parémetro en soles ara 50 %, y el valor méximo de ddlares 50 %.
En funcion de ello les han salido los valores que para unos casos |a tarifa calculada correctamente
estd por debajo de la tarifa que se calculd con el pardmetro de 100 % en soles, que consideran
incorrecto, pues en el informe se sefiala la diferencia entre el cdlculo correcto y el incorrecto.
Sobre la base de los 10 186 569 de soles (base imponible) de mayores ingresos que abtuvo la
empresa, se le descuenta el 30 %, dando los 7 130 000 soles de mayores utilidades.
Desde la teoria econdmica, esta mala aplicacién no ha creado valor. La empresa, por esa mala
aplicacién de la férmula, ha tenido un beneficio extra que ha significado un perjuicio extra para
alguien distinto de la empresa. Refiere que es un juego de suma 0, ya que si la empresa se ha
beneficiado con esa cantidad es porgue alguien se ha perjudicado por la misma cantidad.
El contrato de préstamo con garantias que celebré el concesionario LAMSAC con el anterior
acreedor permitido el 2010, en términos generales, debe haber concluido.
El endeudamiento hace referencia cuando una empresa adquiere fondos para destinarlos al ebjeto
del contrato, a refinanciar, o a sustituir una deuda por otra, mientras que el cierre financierc es un
proceso de acreditacién mediante el cual el concesionario acredita que tiene la capacidad
financiera suficiente como para poder cumplir con el objeto (las obligaciones) del contrato.
Ademas este Ultimo se da una vez en la vida.
Las cldusulas del contrato de concesién siguen vigentes. La cldusula 1.39 justamente permite al
concesionario refinanciar si le parece bien, esto es si logra una mejor tasa para obtener una
estructura éptima de financiamiento, pero ello no tiene vinculacién con el cierre financiero.
En el andlisis efectuado determinaron mayores ingresos a favor de la empresa LAMSAC, también
verificaron menares ingresos a la misma, todo lo cual, compenséndose, la empresa LASMAC
obtuvo 10 186 569 de mayores ingresos.
Cargo: Especialista experto en a evaluacién del Informe de Contraloria N.® 303-2017
e Emitis un informe con Fernando Ruiz, con respecto a lo observado en el punto 3, del informe de la
Contraloria General de la Republica. Tuvo a la vista el informe y sus apéndices, el contrato de
ERANCIS concesidn, asi como la informacién recabada de la data del INEL.
AYLEEM e El cierre financiero se dio el 30 de diciembre de 2010. Sefiala respecto a su regulacion que no se
: encuentra en el informe, y recuerda que hay una carta de aceptacién de parte de la MML.
PITTMAN e Concuerdan que la estructura de financiamiento era 13 % en soles, y 87 % en ddlares. Sefiala
VILLARREAL también que la férmula del peaje lo establece el mismo contrato en su cldusula 9.9. Dicha férmula
no se aplic al aprobarse el reajuste en el afio 2013, debido a que se aplicé una férmula de 100 a 0
cuando la estructura de financiamiento no era esa.
= En el contrato de concesién sefialaba que si la empresa cobra incorrectamente una tarifa se
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establecen penalidades.

+ Toda modificacién se debe regir sobre el contrato de concesién. En la cldusula 9.9 no sefiala si el
nuevo participante puede modificar la tarifa, debido a que indica que ello se debe supeditar a la
estructura de refinanciamiento al cierre financiero.

« Basicamente, la Contraloria General de la Reptiblica y el personal auditor no indicaban los montos
negativos que se hacfan en los célculos sino los positivos. Si se realiza un analisis técnico se deben
sumar los mas y los menos. Es por ello que se tienen cifras negativas.

e En la pagina 3, en el cuadro 3, se menciona que los mayores ingresos que ha obtenido el
concesionario por tarifa incorrecta se desdoblarfan en dos rubros: uno de ellos, los beneficios
adicionales por tarifa incorrecta 6 976 584 soles; y el otro rubro de mayores ingresos, el cual serd el
exceso de compensacion por tarifa incorrecta a 3 209 985 soles.

s E| ingreso, mayor ingreso o ingreso indebido real, que tuvo el concesionario LAMSAC por la tarifa
incorrecta ascenderfa a 7 130 598 soles. Dicho monto es el ingreso marginal, el mismo que es
deducido del impuesto a la renta.

e El cierre financiero es una fecha, mientras que la estructura de financiamiento es el porcentaje (%).
Los mayores ingresos que obtuvo LAMSAC (7 millones) perjudicaron a los usuarios del servicio.

20.3. Finalmente, respecto de la prueba documental, se oralizaron treinta y tres documentales,

En relacion a la imputac

entre las cuales resaltan cartas de la empresa LAMSAC, oficios de la GPIP, proveidos de los
funcionarios que recibieron cartas de la concesionaria, el contrato de concesion y la adenda
nudmero uno, el Manual de organizacién y funciones (MOF) de la GPIP, entre otros
documentos administrativos vinculados al contrato de concesion Linea Amarilla, cuya
descripcion especifica y valoracién probatoria respectiva se expondra en los fundamentos de
la decision.

ion por el delito de negociacién incompatible

21,

22,

23.

El delito de negociacion incompatible, tipificado en el articulo 399 del Cédigo Penal, sefiala: “E/
funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se
interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u operacion en que interviene por
razon de su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis

afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36° del Codigo Penal”” .

Para la acreditacion del delito de negociacién incompatible imputado al acusado, se hace
necesario verificar los presupuestos tipicos de dicho delito, durante la actuacion probatoria,
teniéndose en cuenta que la imputacién es por haberse interesado indebidamente de forma
directa a favor de la empresa LAMSAC, en la ejecucién del contrato de concesion Linea
Amarilla, en la que intervino por razén de su cargo como de gerente de la GPIP.

En relacidn a la imputacién, el acusado Arzubialde Elorrieta ha negado los cargos penales en su
contra, sefialando que no se ha interesado a favor de la empresa LAMSAC en el tramite de
ejecucion contractual. Mds bien, conjuntamente con su equipo de trabajo en la GPIP,
integrado por profesionales de diversas dreas, ha dado tramitacién a las distintas
comunicaciones de la empresa concesionaria, sobre todo en relacion al incremento de tarifa
de peaje y al reajuste tarifario, conforme a lo establecido en el referido contrato de concesion.

* Conforme al articulo modificado por la Ley N.° 28355, publicada el 6 de octubre de 2004, vigente hasta el 25 de
nowembre de 2013
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En ese sentido, no ha vulnerado sus funciones como gerente de la GPIP, sino por el contrario
ha tenido una actuacién funcional transparente.

En cuanto al analisis de los presupuestos tipicos de este delito, en relacion a la calidad especial
del agente, esto es, de ser un funcionario o servidor publico, exigido en la norma penal, debe
tenerse en cuenta el fundamento 16.8 de la presente sentencia, en el que se sefiala que nos
encontramos ante un agente publico que ostenta el cargo de gerente de la Gerencia de
Promocion de la Inversion Privada (GPIP) de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
circunstancia que no ha sido negada por ninguna de las partes. Por lo que este primer
presupuesto tipico exigido por el articulo 399° del Cédigo Penal, se ve superado.

En cuanto a la participacion del agente publico en un contrato u operacion en la que
intervengan por razén de su cargo, no ha habido cuestionamiento durante el contradictorio
sobre la presencia de dicho elemento, en tanto que efectivamente el acusado Arzubialde
Elorrieta como gerente de la GPIP ha estado relacionado por su despliegue funcional con la
gjecucién del contrato de concesion denominado Linea Amarilla. Asi se tiene que el Manual de
organizacion y funciones (MOF) de la GPIP sefiala como funciones del gerente de la GPIP:
“dirigir, ejecutar, controlar y monitorear el proceso de la participacién de la inversion privada,
el cual comprende tanto las acciones orientadas a lograr la inversion privada en activos,
empresas, proyectos, servicios, obras publicas de infraestructura y servicios publicos de la MML
(...) representar a la MML en los contratos de participacién de la inversion privada en los cuales
sea parte”; por lo que el acusado, en su calidad de funcionario publico, ha intervenido en una
ejecucién contractual vinculada al ejercicio de su cargo, como representante de la MML en la
promocion de la inversion privada, especificamente en este caso, en los actos de ejecucion del
contrato de concesion otorgada a la empresa LAMSAC para el disefio, construccion, operacion
y mantenimiento de nuevas vias urbanas, asi como el mejoramiento, operacion y
mantenimiento de vias urbanas existentes en la ciudad de Lima.

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema ilustra esta relacion funcionarial
sefialando lo siguiente: “El tipo penal sanciona al funcionario publico que interviene por razon
de su cargo; esto significa que no puede ser autor, cualquier funcionario, sino solo aquel que
posee facultades de decision o manejo de las negociaciones u operaciones en las que interviene
(..)”. Asi el acusado Arzubialde Elorrieta, por su cargo de gerente de la GPIP, tuvo facultades
de direccidn, decisién y representacion de la MML en la ejecucidn contractual antes referida;
de todo lo cual, se tiene que, efectivamente, en el presente caso, también se cumple con este
presupuesto tipico.

Por ultimo y siguiendo la concatenacién de los presupuestos del delito de negociacion
incompatible, se tiene la conjuncién de dos elementos relevantes sobre los cuales radica la
esencia del andlisis probatorio vinculado a la acreditacion o no del delito imputado al acusado,
nos referimos a que si el acusado Arzubialde Elorrieta se interesé indebidamente de forma

® Casacion N.° 67-2017. Lima, de fecha 11 de julio de 2017, emitida por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte

Suprema de JUStICIa de la Republica del Perd, en su fundamento 46.
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directa en beneficiar a la empresa LAMSAC, en relacién al incremento de la tarifa de peaje y
sobre la aplicacién de la férmula del reajuste tarifario del peaje, que generaron mayores
ingresos a dicha empresa contratista. Sobre este elemento y su respectiva sustentacion
probatoria o no, trataremos en los fundamentos que se exponen a continuacion.

la presencia del elemento interés indebido directo como presupuesto tipico determinante

28. Debemos partir por definir el bien juridico protegido en el delito de negociacién incompatible,

28

30.

31.

el cual especificamente conduce a “cautelar la imparcialidad y objetividad (profesionalismo,
: Y P

que exige el desempefio funcional’’, esto del funcionario publico que interviene en una

operacién o contrato por razén de su cargo.

Especificamente en relacidn a este elemento del interés indebido, la doctrlna comparada, en
este caso, la argentina, con base en su texto normativo similar al peruano sefiala lo siguiente:

“2125. El interés privado. La mayor parte de nuestra doctrina sostiene que el interés que tiene
que informar la intervencién de parte en el negocio por el funcionario debe tener un contenido
econémico; su pretension tiene que ser de cardcter patrimonial; pero no se trata de una
opinién uniforme, porque otros, siguiendo la doctrina italiana, sostienen que para el tipo basta
la injerencia de un interés particular, cualquiera que sea su naturaleza; es suficiente con que
sea una finalidad ajena a la Administracion, aunque no sea estrictamente econdémica”.

Un primer aspecto de andlisis descarta la evaluacion probatoria desde la perspectiva de
prueba directa, esto es, la presencia de alguna persona que sindique o asevere que el acusado
Arzubialde Elorrieta se interesd indebidamente y de forma directa, a favor de la empresa
concesionaria LAMSAC; o acaso la existencia de alguna fuente de informacion directa como
una grabacién de audio de alguna conversacién o registro filmico u otros medios, que
sostengan la presencia de este elemento tipico exigido por la norma penal, para acreditarse el
delito imputado.

Entonces, el andlisis se traslada a la verificacién de la presencia de prueba indirecta, a través
de la prueba indiciaria, regulada en el articulo 158.3 del Cédigo Procesal Penal, que sefiala los
requisitos para su construccién y asi mediante aquella desvirtuar o no, la presuncion de
inocencia del acusado; para lo cual se requiere la presencia de indicios probados,
concatenados por reglas de experiencia, légica o ciencia, y que cuando aquellos sean
contingentes (que puedan tener varias interpretaciones en su contenido), se presenten
multiples, concordantes (que se ubican en un mismo sentido de interpretacion) y

’ ROJAS VARGAS, Fidel. Manual operativo de los delitos contra la Administracién Piblica cometidos por funcionarios
publicos. Editorial Nomos & Thesis, 1° edicidn, Lima, 2016, p. 349.

® Articulo 265 del Cédigo Penal argentino que sefala: “el funcionario publico, que directamente, por persona
interpuesta o por acto simulado, se interesare en cualquier contrato u operacion en que intervenga por razén de su
cargo (..}”.

? CREUS, Carlos y BUOMPADRE, Jorge Eduardo. Derecho Penal, parte especial 2, editorial Astrea, 7° edicién, Buenos
Aires, 2016, p. 327.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA ESPECIALIZADA PRIMER JUZGADO NACIONAL UNIPERSONAL
EN DELITOS DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA Y HSPECIALIZADO EN DELITOS DE CORRUPCION
DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS DE FUNCIONARIOS

convergentes (que se engarzan entre si), ademas de no existir contraindicio consistente. Para
ello, abordaremos los dos facticos objeto de imputacién penal contra el acusado.

En relacién a un doble incremento de la tarifa del peaje en menos de doce meses

32. La acusacion fiscal presenta un primer factico de imputacién por el delito de negociacion

33,

34

35.

incompatible, referido a que el acusado Arzubialde Elorrieta, como gerente de la GPIP en el
afio 2013, permitié que la empresa concesionaria LAMSAC ejecutara un doble incremento o
reajuste sucesivo de la tarifa del peaje, cuando estaba permitido solo un reajuste durante el
lapso de doce meses, con lo que habria vulnerado sus funciones a favor de la empresa
LAMSAC, en relacidén a su vinculacién con la ejecucion del contrato de concesién Linea
Amarilla.

Para determinar la fuente normativa o contractual de la premisa sobre una presunta
vulneracion de deberes funcionales. En este primer fictico, debemos remitirnos a las
siguientes cldusulas del contrato de concesion Linea Amarilla:

> Clausula 9.5: “Corresponde al concesionario el cobro de la tarifa. Se exigird el pago de la
tarifa a cadao usuario que utilice las secciones de la concesion, de acuerdo a la categoria de
vehiculo, de conformidad con lo especificado en la cldusula 9.7.”

» Clausula 9.7: “El régimen tarifario es el conjunto de reglas contenidas en el contrato que
regula la tarifa que estard autorizado a cobrar el concesionario durante la explotacion de la
concesion, conforme a lo siguiente: a) El concesionario aplicard las siguientes reglas: i) los
vehiculos ligeros pagardn una tarifa equivalente a un eje; ii) los vehiculos pesados pagardn
una tarifa por cada eje. b) (...) deberd cobrarse en las unidades de peaje comprendidas
dentro del drea de la concesidn, un peaje de tres nuevos soles, base sobre la cual se deberd
aplicar la formula del reajuste prevista en las cldusulas 9.9 siguientes {...)".

» Clausula 9.9: “Los peajes serdn reajustados en forma ordinaria por el concesionario, con
periodicidad de doce (12) meses (...). El primer reajuste deberd aplicarse al 31 de eneroc de
2013, posteriormente, los reajustes anuales deberdn darse cada doce (12) meses contados
desde el 31 de enero de 2013”.

De lo anterior se verifica que efectivamente el reajuste del peaje, en este caso su incremento,
debia darse una sola vez y en una periodicidad de cada doce meses, contados a partir del 31
de enero de 2013, por tanto al 31 de enero de 2014, podia producirse solo un reajuste de
tarifa.

Siendo asi, un hecho no discutido por las partes es que, efectivamente, LAMSAC comunicé a la
GPIP, bajo la conduccion del acusado Arzubialde Elorrieta, dos fechas en que se producirian
incremento de |a tarifa de peaje, la primera el 5 de octubre de 2013, que coincidia con la fecha
de inicio de la explotacién (inicio de cobro de peaje por la concesionaria), y la segunda, el 29
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de diciembre de 2013, tal como asi se verifica de las Cartas LAMSAC-MML N.° 187-2013 y 269-
2013, respectivamente; documentos oralizados en juicio que a continuacion se describen:

DOCUMENTO FECHA CONTENIDO
Carta LAMSAC Emitido el “(...) con la finalidad de comunicar a su representada que a
N.® 187-2013- 4.10.2013 partir del inicio de explotacion de la Seccion 1 de la Concesion
MML (5 de octubre de 2013 a las 00:00 horas) nuestra representada
Recepcionado el | desarrollard e implementard politicas comerciales para la
5.10.2013 aplicacién de la Tarifa sefialada en la carta de la referencia c),

con la finalidad de promover la adecuada y eficiente
utilizacion de las vias, reducir los niveles de polucién y/o
riesgos de accidentes de trdnsito, mejorar el confort de los
Usuarios y/o de la poblacion en general. La aplicacién de
dichas politicas comerciales podré implicar el cobro de una
Tarifa menor a la sefialada en la carta de la referencia c). En
tal sentido, a partir del inicio de la explotacién se ha previsto
cobrar las siguientes Tarifas (incluyen el IGV aplicable): 5/ 4.00
para vehiculos livianos; S/ 3.00 para vehiculos de transporte
publico; v S/ 3.00 por cada eje cobrable para vehiculos

pesados”,
Carta LAMSAC Emitido el "(...) con la finalidad de comunicar a su representada que a
N.? 269-2013- 4.,10.2013 partir del dia 29 de diciembre de 2013 a las 00:00 horas, en
MML efercicio de sus derechos reconocidos en el Contrato de

Recepcionado el | Concesién, nuestra representada procederd a estandarizar las
17.12.2013 Tarifas que viene cobrando a través de Unidades de Pegje
ubicadas en la Seccién 1 de la Concesion, de la siguiente
manera: S/ 4.00 para vehiculos livianos (incluyen el IGV
aplicable); S/ 4.00 para vehiculos livianos de transporte
publico (incluyen el IGV aplicable); y S/ 4.00 por cada eje
cobrable para vehiculos pesados (incluyen el IGV aplicable)".

Efectivamente, y no ha sido materia de controversia entre las partes, dichos incrementos de
tarifa de peaje fueron ejecutados por la concesionaria LAMSAC, en las citadas fechas 5 de
octubre y 29 de diciembre de 2013, esto es, en aproximadamente un lapso de tres meses, lo
que apriori no se condice con la estipulacion 9.9 del contrato, que seinala que debe darse el
reajuste de tarifa con periodicidad de doce meses.

El punto de debate y discusidn entre las partes lo aporta la tesis de defensa cuando sefiala que
si bien se presentan dos oportunidades en que se incrementa la tarifa del peaje; sin embargo,
ello ocurre respecto a tipos de vehiculos diferentes, y que finalmente solo se da un
incremento de la tarifa de peaje, por cada tipo de vehiculo. Sobre estos aspectos, en efecto, se
ha sustentado en juicio que la empresa LAMSAC ejecut6 la siguiente forma de incremento o
reajuste de tarifa de peaje, como asi se oralizaron las Cartas LAMSAC N.° 187 y 269-2013,
antes referidas:
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REAJUSTE TARIFARIO
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BESPEGIALIZADO EN DELITOS DI CORRUPCION
DE FUNCIONARIOS

Tipo de vehiculo Antes del 05.10.2013 | A partir del 05.10.2013 A partir del
(sefialado por LAMSAC) 29.12.2013
Vehiculo liviano 3.00 soles 4.00 soles 4.00 soles
Vehiculo de transporte 3.00soles 3.00 soles 4.00 soles
publico
Vehiculo pesado 3.00 soles 3.00 soles 4.00 soles
(por eje)
Primer incremento Segundo incremento

38. De lo anteriormente descrito se tiene que, en efecto, se han producido dos incrementos de la
tarifa de peaje que corresponderia a dos tramos: el primero, para un tipo de vehiculo, y el
segundo, en otra oportunidad, para otros dos tipos de vehiculos; conforme se aprecia del
cuadro anterior; pues bien, el tema es determinar si aquello debe ser considerado como “dos
incrementos” en un periodo menor a doce meses, 0 es que en si se trata de un solo
incremento desdoblado en dos oportunidades para diferentes tipos de vehiculos.

39. Sobre este primer factico fueron interrogados ademas del acusado, varios de los testigos que
se presentaron a juicio asi como se oralizaron algunos documentos relacionados a dicha
temdtica. A continuacion se describe esto de forma comparativa:

“Sobre el doble incremento, el 5 de octubre estaba autorizado para
iniciar el cobro a todos los tipos de vehiculos por ejes a 4 soles, pero un
dia antes el concesionario solicita por una cuestion de liberalidad de
Domingo ellos, consideran que por una cuestion comercial ellos simplemente
Acusado Arzubialde | van a implementar 4 soles a autos livianos, no a publicos ni transporte
Elorrieta pesado, es una decisién de ellos, en el contrato no dice que no se
puede hacer, llegado diciembre ellos mandan otra carta que ya van a
estandarizar a los 4 soles a todos los vehiculos, no ha habido doble
incremento”.
Lucy Giselle | "El primer reajuste deberd aplicarse el 31 de enero de 2013, y
Testigo Zegarra posteriormente los reajustes se dardn cada doce meses (..) épodia
Flores haberse modificado o reajustado los peajes dos veces en un afio?
Segun lo que dice el contrato no, dice cada doce meses".
"No podia hacerse, jamds se hizo un doble reajuste, si mds no
recuerdo una vez que se concretd el tema de reajuste de conformidad
Juan Andrés | con el 9.9, el concesionario estaba listo para entrar a hacer la
Testigo Ramos Arapa | explotacién, ellos decidieron solo implementar a vehiculos ligeros,
medianos, y [no] los pesados que se cobraba por eje, (...) por un tema
de estrategia, no se levantaran los camioneros, que al enterarse iban a
tomar las carreteras, y se iba a generar una conmocién social”.
. | "(...) en ejercicio de sus derechos reconocidos en el contrato, la
Informe N. . . . ;
001-2014- em'presa !.AMSAL_‘ proced’ro a est}:ndqnzar las ta{»fas a través de
MML-GPIP unidades de peajes en via de evitamiento, al aplicar la tarifa que
Documento " | correspondia a partir de la fecha del inicio de la explotacion, por tanto,
del 14 de : ; ; ;
S no se ha produc:dlo un doble fncren‘{ento en la tarifa de peaje en 2013,
2014 pues el pseudo incremento ocurrido a partir del 29 de diciembre
pasado, obedece a la aplicacion estricta del reajuste contemplado en
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| | | el contrato de Concesicn, a la fecha del inicio de la explotacidn”. |

De todo lo anteriormente descrito se concluye, que en relacion a este primer factico de
imputacidn, si bien nos encontramos ante dos incrementos de peaje sucesivos en menos de
tres meses, aquellos no recaen sobre una misma tarifa por tipo de vehiculo, sino que
corresponden a tarifas diferenciadas, de tal manera que en ambos tramos u oportunidades
resulta siendo un solo incremento en la tarifa del peaje por tipo de vehiculo (es decir, no se
tienen dos incrementos o reajustes sobre un mismo tipo de vehiculo); por otro lado, estos dos
tramos o incrementos sucesivos que se ubican temporalmente en menos de tres meses
(octubre y diciembre), tienen como punto de partida el 5 de octubre de 2013 (fecha de
explotacidn de la concesion), y como fecha méxima de posibilidad de reajuste de tarifa, el 31
de enero de 2014, por lo que aln en la circunstancia antes descrita, el referido reajuste se
presenta dentro del marco temporal autorizado por el contrato. Asimismo, debe tenerse en
cuenta que el primer reajuste por parte de la empresa concesionaria recién se ejecuto el 5 de
octubre de 2013, es decir, la misma fecha en que se dio inicio a la explotacidn de la concesién
con el cobro de peaje por parte de la empresa LAMSAC, fecha en que EMAPE de la MML dejo,
a su vez, de operar el cobro de peaje, por lo que el argumento de no realizar el reajuste de
forma total por todos los tipos de vehiculos en una misma oportunidad para evitar el impacto
social 0 acaso el reclamo de transportistas, es un ambito de consideracién razonable para el
inicio de operaciones de un privado en torno a un servicio publico, mds aun cuando
pudiéndose haber cobrado los cuatro soles desde el 5 de octubre de 2013, para todos los tipos
de vehiculos (incluidos los pesados por eje), y por tanto, haber obtenido mayores ingresos, se
optd por diferir el reajuste de tarifas a los demas tipos de vehiculos para el 29 de diciembre de
2013; lo que se menciona sin perjuicio de también sefialar que como lo alegaron la
representante del Ministerio Publico y del Actor civil, la empresa concesionaria afiadié un tipo
de vehiculo no descrito en el contrato (clausula 9.7) como el de “transporte publico”, lo que
aun con dicha circunstancia, no es suficiente para sostener aquel referido doble incremento de
una misma tarifa de peaje; situacion en general que no fue objetada por el acusado Arzubialde
Elorrieta, como gerente de la GPIP y a quien se dirigian las comunicaciones de la empresa
LAMSAC sobre las circunstancias antes descritas.

En consecuencia, no se ha probado en juicio que se haya realizado un doble incremento de
una misma tarifa de peaje, en menos de doces meses, que es la periodicidad autorizada por el
contrato de concesién para realizarse el reajuste de tarifa, conforme lo sefiala la clausula 9.9;
por lo que no se tiene sustento factico para sostener que el acusado Arzubialde Elorrieta se
haya interesado indebidamente por razén de su cargo en una operacion en la cual intervenia
por razén de su cargo en este extremo.

En relacion a una incorrecta aplicacion de la férmula de reajuste de tarifa de peaje

42.

Como segundo factico de imputacion, y probablemente el mds técnico y complejo de haber
sido tratado durante las sesiones de juicio, es el correspondiente a la aplicacion de la formula
de reajuste de la tarifa de peaje, es decir, para la tesis del Ministerio Publico, fue una
incorrecta aplicacion, y en la que se funda el interés indebido del acusado Arzubialde Elorrieta
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(elemento tipico faltante para la acreditacién del delito de negociacion incompatible);
mientras que para la defensa, fue una aplicacion correcta de la férmula, y por tanto, no se
presenta sustento del delito imputado.

43. En ese sentido, debemos partir por la descripcién de la férmula en mencion. Asi nos remitimos
a la cldusula 9.9 del contrato, que, en su segundo parrafo, la describe:

“los peajes serdn reajustados en forma ordinaria por el concesionario con

| periodicidad de doce (12) meses y se llevard a cabo de acuerdo al mecanismo de
| ajuste de peajes establecido de la siguiente manera:

Lo tarifa serd reajustada anualmente, teniendo como parémetros minimas 50

| % variacién del IPC-Perti y méximo de 50% variacién de tipo de cambio del

délar americano (promedio Superintendencia de Banca y Seguros), los

| parémetros finales de la férmula de reajuste corresponderdn a la estructura

de financiamiento que se obtenga para la fecha del cierre financiero, se debe
respetar los limites anteriormente indicados.

|| Para efectos del reajuste tarifario se aplicard una periodicidad inferior a un afio
| cuando la inflacién acumulada supere el 3 % de la variacién del IPC-Perd’”.

[Lo resaltado en negrita es nuestro]

44. Para un mejor entendimiento del contexto de la formula, debemos definir previamente
algunos términos técnicos, conforme asi fueron abordados en juicio por la totalidad de
testigos, es decir, hubo consenso en relacion a su significado:

Acreedor permi.'.cido

Entldad que fmancna el endeudamlento (por ejempI0° un banco
financiera, etc.) a favor de la empresa concesionaria

Estructura de financiamiento | Tipo de moneda en que se establece el endeudamiento.

Cierre financiero

Capacidad de contar con recursos financieros para la ejecucion de la
obra, que para el presente caso opera a los doce meses luego de
suscrito el contrato (que data del 12 de noviembre de 2009).

IPC Peru

(ndice de Precios al consumidor (Perd)

45, Para proseguir el andlisis, se tiene la siguiente secuencia factica producida en el presente caso
en torno a la forma de financiamiento del proyecto. Esta no ha sido cuestionada por las partes:

[ 30 diciembre de 2010 ]

Acreedor permitido:
OAS Investment
Limited

13 % en !

soles [7571 000 000 ddlares ] ddlares

!

Concesionario:

87 % en
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Al 30 de diciembre de 2010, LAMSAC acredité su cierre financiero ante la GPIP, es decir, su
capacidad de contar con recursos financieros para la ejecucion del proyecto, teniendo como
acreedor permitido a OAS Investment y con una estructura de financiamiento del 13 % en
soles y 87 % en délares. Asimismo, para el afio 2012, se presenta un segundo escenario:

[ TR Acreedor permitido:
7 de junio de 2012 J Citibank NA

!

100 % 0%en
Fl 385 000 000 soles J delates

en soles

Concesionario:
LAMSAC

Es en el mes de junio de 2012, LAMSAC cambié de acreedor permitido a la entidad Citibank,
con un endeudamiento integro en moneda nacional (soles), es decir, al 100 % en soles, lo cual
comunico a la GPIP.

46. Ahora bien, el punto de debate en torno a la correcta o incorrecta aplicacién de la formula de
reajuste se basa en los factores que debieron tomarse en cuenta con base en la estructura de
financiamiento al cierre financiero. Asi se tienen las dos posiciones:

CLAUSULA 9.9 MINISTERIO PUBLICO Y ACTOR CIVIL DEFENSA _
El cierre financiero es uno, y se dio | No desconoce que el cierre
al 30 de diciembre de 2010, | financiero se dio el 30 de
cuando LAMSAC asi lo acreditd | diciembre de 2010; lo que
“Los pardmetros finales | mediante comunicacién a la GPIP, | postula es la presencia de un
de la férmula de reajuste | por tanto, la estructura de | nuevo cierre financiero que
corresponderén @ la | financiamiento (tipo de moneda) | ocurrié al mes de junio de 2012,

estructura de | debe ser la correspondiente a esa | con un nuevo refinanciamiento
financiamiento que se | fecha. de la obra; por tanto, la
obtenga para la fecha de estructura de financiamiento
cierre financiero”. (tipo de moneda) debe ser la

correspondiente a esa fecha.
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EN DELITOS DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA Y
DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS
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La estructura de financiamiento
corresponde a soles (100 %),
conforme al nuevo cierre
financiero de junio de 2012,

Al ser 100 % en soles (y por ende
0 % en dolares), y el parametro
minimo para IPC Per( (soles) es
de 50 %, por tanto corresponde
establecer en 100 % el parédmetro
maximo por soles.

La estructura de financiamiento
comprende tanto soles (13 %)
como délares americanos (87 %), al
cierre financiero acreditado.

Al ser 13 % en soles y el parametro
minimo de wvariacién IPC Perd
(soles) a ser tomado en cuenta es
50 %, corresponde entonces subir
de 13 % al 50 %. Al ser 87% en
ddlares americanos y el parametro
maximo de tipo de cambio de délar
americano a ser tomado para el
reajuste es 50 %, corresponde
entonces bajar de 87 % a 50 %.

Se trata de una correcta aplicacién | Se trata de una correcta
de la formula de reajuste. aplicacion de la formula de
reajuste de peaje.

“La tarifa serd reajustada
anualmente teniendo
como pardmetros
minimos 50 % vdriacion
IPC Pert, y mdximo de 50
% del tipo de cambio del
délar americano”.

47. Las dos posiciones planteadas en juicio tienen un mismo origen, cual es la concepcion
diferenciada del significado del “cierre financiero”, tanto el acusado como los testigos técnicos
que declararon en juicio, abonan a favor de una u otra. Asi se tiene:

CIERRE FINAN CIERO

Postura delun snlo cierre financiero Postura de mas de un cierre financier

[pregunta del MP] ”aPuedehaber

Testlgo “El cierre financiero es uno se Testtgo
Lucy acredita o no, se tiene toda la Grover mds de un cierre financiero? Si. {...)
Zegarra plata y se va a desembolsar segtn Romero [Pregunta de defensa] (El cierre
Fiores el cronograma de inversiones {...) Leyton financiero es tener el dinero para
(ex gerente | cuando hacen el cierre financiero | (coordinador | llevar adelante las obras, el cierre
de GPIP, | tengo el financiamiento con esta | de proyectos | financiero podia ser cambiado por
2003 - tasa de interés, pero si después dela el concesionario varias veces,
2011) voy a cambiar al acreedor | Subgerencia | siendo su limite la fecha de inicio
permitido, simplemente es un de de explotacion? Si, puede ser por
cambio de acreedor, no es cierre | Promocién | diferentes factores.”
financiero." de Inversion
Privada de la
(GPIP))
Testigo “[Pregunta del MPJ: ¢El contrato | Testigoluan | “un acreedor puede pedir un
German | preveia si podia haber un solo | Ramos Arapa | refinanciamiento, un nuevo cierre
Deza Nasi | cierre financiero o podia haber | (subgerente | financiero, en virtud, desde nuestro
(auditor varios? Uno solo. (...} En el cierre | de gestion | punto de vista el 1.39 del contrato
abogado de | financiero se tiene que presentar | de contratos | [permite hacer] varios cierres
la CGR) con gqué cuento yo para hacer el (GPIP) financieros, lo importante es
financiamiento, el concedente lo garantizar el financiamiento del
aprueba, de ahi en adelante lo proyecto, la ley no lo prohibe,
puede cambiar el privado porque porque el contrato tampoco o
es parte de su riesgo en la prohibe. (..) [Pregunta del MPI:
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oportunidad  que  considere,
sefialando que el cierre financiero
sucede una vez y en este caso fue
el 30 de diciembre de 2010 (...) el
cierre financiero no se cambia, ya
que es un hito en la ejecucion del
contrato (...) lo que cambia es la
estructura de financiamiento, es
al 2012.”

¢éComo se realizaban estos cierres
financieros donde usted participé?
Si mal no recuerdo el cierre
financiero se da en el 2010 y el
nuevo  cierre  financiero  ©
refinanciamiento, iba a ver un
nuevo acreedor permitido, eso fue
en junio de 2012, en ese proceso yo
no participd, asumo el cargo en
setiembre de 2012.” [Ante
pregunta de defensal: “(..) no
existia el impedimento legal que
impidiera se hiciera un
refinanciamiento del cierre
financiero, el contrato  de
concesion tampaoco lo prohibia ni lo
impedia, la cldusula 1.39 permite
ese refinanciamiento.”

escuchado, podria existir pero no
tengo conocimiento. ¢ Cambiar de
acreedor permitido ocasiona la
variacion de un nuevo plazo de
cierre financiero? No, el cierre
financiero es una acreditacion

GPIP, 2012-
2014)

Testigo [Preguntas del MP]: “¢Existe Testigo [Preguntas del MP]: “¢Al 29 de
lvan cierre financiero el | Carlos Steiert | diciembre de 2010, se hizo el cierre
Inocente | refinanciamiento? En el contrato | Goicochea | financiero? Es el primer cierre
Arévalo | no existe esa definicion, por tanto | (subgerente | financiero. ~ ¢Cudntos  pueden
(auditor | no es aplicable. (..) ¢Por qué se | degestion | haber? Todos los necesarios. {...) en
economista | lamé un  segundo  cierre | de contratos | la medida que no hay un limite a
de la CGR) | financiero? Pueden llamarlo como | dela GPIP) | los financiamientos del
mejor le acomoden, pero seria a concesionario, es probable que
su propio riesgo, pero en el marco puedan haber dos o tres o cuatro,
contractual  segundo  cierre no hay una cléusula que prohiba.
financiero o refinanciamiento de (..) Con el segundo Ccierre
cierre financiero no existe. (...) el financiero se  mejoraba  las
cierre  financiero es  unico, condiciones del contrato. (...) éDe
posteriormente a esa fecha podia quién es el riesgo? Para el
buscar con otros acreedores concesfonario.”
permitidos un mejor
financiamiento.”
Testigo Luis | [Pregunta del actor civill: “¢Al Acusado “(...) al ya no ser OAS Limited sino
Ruiz analizar el contrato advirtic Domingo Citibank, todos los contratos del
Lecaros alguna cldusula [sobre] el cierre | Arzubialde | cierre financiero caducan, al tener
(experto en | financiero  refinanciado?  No. | Elorrieta (ex | un nuevo acreedor permitido, esto
finanzas) | ¢Existe ese término? Nunca lo he | gerente de la | se lleva adelante al siguiente

proceso [esto es] un nuevo cierre
financiero o un nuevo
refinanciamiento (..) en ninguna
parte del contrato dice que debe
haber un solo cierre financiero, si
tuviese que haber un solo cierre,

que se logra en una fecha no habria la cldusula 1.39 que
determinada y el concedente sefiala  que  puede  haber
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aprueba, se cumple una sola vez, refinanciamiento; al admitirse el
en este caso el 30 diciembre de cambio del acreedor permitido {...)
2010, una vez cumplido el se ha desarrollado un nuevo cierre
requisito no tiene sentido que se financiero, esto nos ha llevado a
cumpla otra vez." una  nueva  estructura  de

financiamiento.”

Testigo “El cierre financiero es solo uno, | Testigo Rocio | [Pregunta del MP]: “¢Puede haber

Kelvin tenfa  un  plaze  mdximo Silupt otro cierre financiero? Entiendo
Valencia | establecido y fue ampliado por un | Carrién (del | que si, porque en otros casos lo
Flores retraso en el fideicomiso, Ia argano hemos visto, mal o bien, sé que es
(auditor | empresa concesionaria acredité | instructor de | un tema que lo regula solamente
CPCdela | el cierre financiero con ese la CGR) las entidades concedentes, el
CGR) documento [Carta LAMSAC N.° sector con el privado {...).”

121-2010 del 30.12.2010].”

De la prueba indiciaria

48. La prueba indiciaria o indirecta requerida como método de valoracion probatoria en el

presente caso, al no existir prueba directa, nos conduce a sustentar la presencia o no de
indicios que interrelacionados a través de reglas de ciencia, I6gica o experiencia, conlleven a
fundar la acreditacion del elemento de “interés indebido” y, con ello, del delito y
responsabilidad penal del acusado, o acaso a no ser acreditados, por la ausencia de alguno de
sus elementos o la presencia de contraindicios consistentes.

. La jurisprudencia de la Corte Suprema sobre prueba indiciaria ha sefialado que aquella implica
que se “estima acreditados hechos circundantes al hecho principal o tipico —los denominados
"hechos indicadores, hechos-base o indicios’- que a partir de una inferencia —sustentada en
maximas de experiencia y/o leyes de la logica- se arribe al ‘hecho indicado o hecho
consecuencia’”*’,

En el presente caso, nos encontramos ante una actividad probatoria en la que resalta un
indicio con un contenido de impacto probatorio relevante —sino fundamental- sobre los
demas indicios presentados. Nos referimos a la concepcion del significado de “cierre
financiero”, que a su vez tiene incidencia en otros elementos probatorios, como la
interpretacién de la formula de reajuste de la tarifa del peaje, la denominada “estructura de
financiamiento” o los procedimientos colaterales en torno al denominado cierre financiero.
Asi, si bien se presentaron a juicio diversos testigos que sostuvieron tanto la tesis del
Ministerio Plblico como la de la defensa (casi equiparadas en nimero), lo cierto es que de la
oralizacién del contrato de concesion se tiene de forma meridiana lo siguiente:

50.1. El denominado “cierre financiero” tiene un tratamiento especifico en las cldusulas del

contrato, es decir no es solo una mencién o descripcién, sino que se trata de una figura
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procedimental que es conceptualizada. Se le otorga un plazo para ser acreditada, otro plazo
perentorio para ser ampliada; e incluso de no ser acreditada, se ocasiona la caducidad de la
concesion. Asi se tiene de las siguientes clausulas del contrato en mencion:

| “"A mds tardar a los doce (12) meses contados desde la fecha de suscripcion

| financiamiento suficientes para dar cobertura a los gastos que se generen por la

participard(n) en la financiacién de esta concesion, incluyendo, de ser el caso, el

del contrato, el concesionario deberd acreditar que cuenta con los recursos
financieros o los contratos suscritos que establezcan los compromisos de

ejecucion de las obras de construccidn a cargo del concesionario.

Para tal efecto, el concesionaric deberd presentar al concedente copia
legalizada notarial de los contratos de financiamiento, garantias, fideicomisos,
la tasg de costo de deuda, y en general cualquier texto contractual relevante
que el concesionario haya acordado con el (los) acreedor(es) permitido(s) que

convenio en virtud del cual se establezco el compromiso de financiar parte de lo
obra. (...)"

| la no obtencidn del financiamiento obedecié a una causa imputable

“De no acreditar el cierre financiera al vencimiento del plazo establecido en la
cléusula precedente, el concesionario podra solicitar al concedente, por tnica
vez, una ampliacién de hosta doce (12) meses, con la expiicacion de las
circunstancias que impidieron la obtencidn del financiamiento respectivo.

El concedente podrd denegar dicha solicitud, Unicamente, de manera
sustentada, para efectos de lo cual deberd desvirtuar las circunstancias que,
segun el concesionario, impidieron la obtencion del financiamiento respectivo
dentro del plazo sefialado en las cldusulas 3.10, y demostrar objetivamente que

exclusivamente al concesionario”,

i

| meses otorgados al concesionario para la obtencién del financiamiento

"En caso que el concesionario no acredite el cierre financiero al término de los
plazos anteriores, se producird la caducidad de la concesidn sin culpa de las
partes, por lo que no corresponderd la aplicacion de penalidades ni la ejecucion
de la garantia de fiel cumplimiento por parte del concedente.

En caso que se hubiera aprobado la ampliacion del plazo para el cierre
financiero, el concedente unicamente podrd declarar la caducidad de la
concesién en los términos antes indicados al término de los veinticuatro (24)

respectivo”.

[El resaltado en negrita

es nuestro]

50.2. El denominado cierre financiero no solo tiene incidencia respecto a su tratamiento propio,
es decir, de su propia existencia o no (acreditacion o no acreditacién, ampliacién de plazo,

caducidad), sino que,
Contraloria General de

como lo sefialara el testigo Deza Nazi, auditor abogado de la
la Republica, constituye un “hito” de la ejecucion del contrato de

concesion. Asi podemos verificar que no solo se trata del tratamiento descrito
anteriormente, sino que también se invoca como factor preponderante en otros aspectos
del contrato como ser el referente para la aplicacién de la formula de reajuste de la tarifa del
peaje o serlo para el inicio de la ejecucion de las obras de la concesion. Asi se tiene:

“Las obras de construccion a cargo del concesionario se deberdn iniciar a mds
tardar a los treinta (30) dios calendario de haber acreditado el cierre
financiero, para ello seré necesaria, a su vez, la verificacién de las siguientes
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| condiciones: a) E! concesionario haya acreditado el cierre financiero. b) el
: concedente haya efectuado la entrega de las dreas de terreno comprendidas
| dentro del érea de la concesion {...}".

“(...) La tarifa serd reajustada anualmente, teniendo como parémetros minimos
50 % variacién del IPC-Perti y méximo de 50 % variacidn de tipo de cambio del
| dolar americano (promedio Superintendencia de Banca y Seguros), los
| pardmetros finales de la férmula de reajuste corresponderdn a la estructura
de financiamiento que se obtenga para la fecha de cierre financiero, se deben
respetar los limites anteriormente indicados. {...)".

[El resaltado en negrita es nuestro]

No existe en el tenor de lo establecido por las partes en el contrato de concesién, alusion a
un “nuevo cierre financiero”, “segundo cierre financiero”, “tercer cierre financiero”, “los
cierres financieros”, “cierre financiero refinanciado” o “refinanciamiento del cierre
financiero”, conforme se tiene del referido contrato oralizado en juicio y también de los
interrogatorios exhaustivos sobre esta temdtica a casi la totalidad de testigos que realizé la
defensa del actor civil. Ademads este no es un aspecto controvertido en juicio.

No se tiene del referido contrato de concesion oralizado en juicio, un procedimiento o
tratamiento procedimental a seguir en caso de validarse un “nuevo cierre financiero” al
concesionario, como asi lo dio a entrever la representante del Ministerio Publico durante los
interrogatorios a testigos. De ello se desprende, para nuestro analisis, que por ejemplo
tendria que habilitarse nuevamente el plazo de treinta dias para el inicio de ejecucion de
obras (6.18), o acaso sefialarse el plazo maximo para acreditar un “segundo cierre
financiero”, con su consecuente ampliacién Gnica de plazo, o el efecto procedimental
producido en caso de no acreditarse el mismo, o supeditar la aplicacién de la formula de
reajuste de tarifa de peaje, sujeto a cada cierre financiero sucesivo que acredite el
concesionario hasta antes del inicio de la explotacién (plazo que como se tiene en el
presente caso se dio entre diciembre de 2010 —acreditacion de cierre financiero— hasta
octubre de 2013 —inicio de la explotacion—); entre otros temas procedimentales que se
pueden erigir en torno a estas figuras no contenidas en el contrato.

La cliusula 9.9 del contrato, descrita en el cuadro anterior, es expresa: “los parametros
finales de la férmula de reajuste corresponderdn a la estructura de financiamiento que se
obtenga para la fecha de cierre financiero”, es decir, remite claramente a tomarse en
cuenta la estructura de financiamiento obtenido para el cierre financiero, el que como se ha
descrito en fundamentos anteriores, se establecia a partir de un plazo también expreso: “A
mds tardar a los doce (12) meses contados desde la fecha de suscripcién del contrato, el
concesionario deberd acreditar que cuenta con los recursos financieros”, del que ninguna
parte procesal ha discutido en juicio que dicho cierre financiero operd el 30 de diciembre de
2010. En consecuencia, las referidas estipulaciones no se encuentran sujetas a
interpretaciones, puesto que su contenido es expreso y especifico.
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Debe mencionarse en estos extremos que la defensa del acusado, también muy exhaustiva
al interrogar a los testigos, sostuvo al igual que su patrocinado, que al existir la cldusula 1.39,
descrita a continuacion, se habilito la existencia de un “cierre financiero refinanciado” o un
“nuevo cierre financiero”:

“Consiste en el endeudamienta por concepto de operaciones de
financiamiento, emisidn de valores y/o préstamos de dinero de cualquier
acreedor permitido bajo cualquier modalidad, cuyos fondos serdn destinados al
cumplimiento del objeto del contrato, incluyendo cualquier renovacion o
| refinanciamiento de tal endeudamiento que se garantice; cuyos términos
| financieros principales, incluyendo los montos del principal, tasa o tasas de
| interés, disposiciones sobre amartizacion u otros términos similares, hayan sido
informados por escrito al concedente”.

[El resaltado en negrita es nuestro]

En ese orden, conforme lo sefialé en juicio el testigo Ruiz Lecaros, dicha clausula sobre
refinanciamiento no tiene conexion vinculante con el cierre financiero: “una cosa es
procesos de endeudamiento y otra cosa es cierre financiero, en ninguna parte del 1.39 se
menciona nada del cierre financiero, sélo se habla de las finalidades o aplicaciones o usos
que se le puede dar a ese financiamiento, que es para cumplir con el objeto del contrato o
para refinanciar eventuales deudas antiguas, uno toma un financiamiento nuevo para
cualquiera de esos dos destinos (...) por endeudamiento una empresa adquiere fondos para
destinarlos al objeto del contrato o a refinanciar, sustituir una deuda por otra, mientras que
el cierre financiero es un proceso de acreditacion”. De lo que se desprende que aun cuando
se alude a dicha estipulacién para fundar la existencia de un “nuevo cierre financiero”, lo
cierto es que no se tiene un tratamiento relacionado al cierre financiero, que como
concluimos en fundamento anterior, resulta ser un hito del procedimiento en la ejecucion
contractual (incluso vinculado a la caducidad del contrato sino se llegara a acreditar en el
plazo respectivo).

Establecido lo anterior, se tiene sustentada la alegada existencia de un dnico cierre
financiero, como hito del procedimiento de ejecucién del contrato de concesién, el cual
tiene como data el 30 de diciembre de 2010. No tiene, por ende, sustento la existencia de un
nuevo cierre financiero o cierre financiero refinanciado, ubicado temporalmente el 7 de
junio de 2012.

Asimismo y conforme a lo anteriormente concluido, se tiene que la estructura de
financiamiento que correspondia a la fecha del cierre financiero, el 30 de diciembre de 2010,
en que la empresa concesionaria LAMSAC acreditd dicho cierre designando como acreedor
permitido a OAS Investment Limited, corresponde al de 13 % en soles y 87 % en doélares
americanos; en consecuencia, no existe soporte para fundar que la estructura de
financiamiento de un “segundo” o “nuevo cierre financiero” o de un “cierre financiero
refinanciado” (presuntamente de junio de 2012), tenga como “estructura de financiamiento”
un “100 % en soles”.
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50.8. En consecuencia, se tiene bajo la gestién del acusado Arzubialde Elorrieta, como gerente de
la GPIP, se aplico de forma incorrecta la férmula de reajuste de tarifa de peaje, pues se
consideré como parametros finales de la férmula de reajuste de la tarifa de peaje, la
estructura de financiamiento correspondiente a 100 % en soles (avalandose un supuesto
“nuevo cierre financiero”), y no la que debié corresponder a la estructura de financiamiento
del cierre financiero, que vincula a un 13 % en soles y 87 % en dolares americanos, por lo
que cumpliéndose los pardametros establecidos en la clausula 9.9 del contrato, debid ocurrir
lo siguiente:

87 % en ddlares
americanos

50 % en 50 % en dolares
soles (IPC americanos
(tipo de cambio)

Limite maximo en
délares americanos

Limite minimo en soles

13 % en
soles

Que, al tenerse 13 % en soles, por el limite minimo establecido en los pardmetros de la
férmula, de 50 % en soles, deba aquel 13 % subir a 50 % en soles; y de igual forma, al
tenerse como parametro maximo para el tipo de cambio (ddlar americano), 50 %, el 87 %
en délares americanos, que se tuvo como estructura de financiamiento, debié bajar al 50
%; y sobre dichos parametros cuantificarse el reajuste de la tarifa de peaje que de forma
anual debia efectuar la empresa LAMSAC (en el plazo del contrato); tarifas que deben ser
pagadas por el publico usuario de la vias objeto de concesién (como por ejemplo la via de
evitamiento); conforme asf también lo refirié en juicio el testigo experto en finanzas Luis
Ruiz Lecaros, de quien se acredit6 en el interrogatorio ser doctor en Ciencias Econdmicas y
Empresariales, ademiés de conocedor de los temas técnicos relacionados a la promocion de
la inversién privada, asi como aspectos financieros abordados en torno a la aplicacion de la
férmula de reajuste de tarifa de peaje, cuya declaracién no fue desacreditada.

Asi sobre esta temética de aplicacion de la férmula de reajuste de tarifa debemos citar lo
sefialado por diversos testigos que declararon en juicio, cuyos testimonios no fueron
desacreditados:

Testigo Kelvin Alain | “La concesionaria sefiala que realizé el cdlculo de lo que es la tarifa,
Valencia sefialando que habia refinanciado su deuda en moneda nacional, y

Flores que iba a utilizar solo un pardmetro, el IPC moneda nacional, lo iba

(CPC, jefe de | a usar al 100 %, la comisién determiné que no procedia debido a

comision que el cierre financiero establecia otra estructura y con esa debio

auditora de la | haberse reajustado la tarifa. (..) El concesionario puede hacer

CGR) cambio de acreedores, con refinanciamiento, de acuerdo a su
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conveniencia, pero nosotros tenemos como un hito el cierre
financiero que se dio el 30 de diciembre de 2010, y es una sola.
¢Por qué pusieron el porcentaje 50 a 507? [se pregunta el testigo] es
un acuerdo de las partes, y la férmula estuvo conforme con la fecha
del cierre financiero que es el 30 de diciembre de 2010, en el 2011
ingresé la gestién Villardn y alli obra un documento del informe de
control, la misma MML le acredité el cierre financiero, le dijo
‘respetamos el cierre financiero™.

Testigo

Germdn Deza
Nasi
(abogado,
auditor de la
CGR)

“(...) siendo que la estructura de financiamiento puede variar en el
tiempo porque como el riesgo de financiamiento es el privado ellos
pueden refinanciar como les convenga, siendo que si ellos obtienen
el beneficio positive de modificar su financiamiento esta
totalmente dentro de lo que pueden hacer, ni el Estado tendria que
aprobarlo, salvo que sea un tema de endeudamiento garantizado
permitido, el tema que pueden refinanciar ‘n veces’ no estd
prohibido, pero lo que hicieron en este caso fue tomar una
estructura de financiamiento de un momento posterior al del cierre
financiero, siendo que en el contrato decia que era la estructura de
financiamiento del cierre financiero, el cual era segun estd
documentado en el expediente y en el informe, el 30 de diciembre
de 2010 (...)". [Preguntas del MP]: “¢Se aplicé esta férmula para el
reajuste del peaje? La férmula se ha aplicado, lo que se ha aplicado
de forma distinta fueron los ponderadores. éQué se debié hacer
para que esos ponderadores sean bien aplicados? Considerar o
estructura de financiamiento al cierre financiero (...)". [Pregunta del
actor civil]: “¢Qué efecto tuvo el aplicar el 100 % IPC Peru? Hubo
periodos en el que el peaje fue mayor.”

Testigo

Diana Bonilla
Lopez
(coordinadora
de contratos
de la
Subgerencia
de Gestién de
Contratos de
la GPIP)

[Ante preguntas de la defensal: “(..) la carta de LAMSAC
reajustaba la tarifa utilizando unicamente el 100 % del IPC nacional
y la razén era que el refinanciamiento se habia hecho exactamente
en moneda nacional y el contrato decia que los valores finales eran
determinados por la estructura de financiamiento. ¢Recuerda si
este tema de la propuesta de aplicacién de la férmula de reagjuste
de peajes propuesto por LAMSAC fue discutida en el seno de la
Subgerencia de contratos? Si, es por eso que proyectamos la carta
774 (...) no nos quedaba claro por qué utilizaban el 100 % del IPC
Perti y por eso se hace una carta con interrogantes. (...} é(...) llegd
el concesionario LAMSAC a absolver estas interrogantes? Ellos
envian una comunicacion de respuesta, yo ya no lo recibo, llega en
setiembre y yo sali en agosto [2013]”. [Preguntas del actor civil]:
“i Opind en el sentido del oficio 774-2013 de! 27 de agosto de 2013,
sustentando que la propuesta de reajuste de la tarifa del peaje no
cuenta con sustento alguno respecto de la férmula utilizada y
difieren del contrato de concesién? Es lo que dice la carta, si.
dPodria precisarnos su opinién? Lo que sucede es que la cldusula
decia o no estaba muy clara, que se debia aplicar come minimo el
50 % de moneda nacional y como mdximo el 50 % de ddlares, y
cuando reciben la carta con el reajuste solamente utilizaba y haclan
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referencia al 100 % del IPC nacional, un poco nos quedamos que
estd sucediendo? y no teniamos claro el asunto, por eso se
formulan las consultas (...)".

Testigo

Ivan Inocente
Arévalo
(auditor

economista de
la CGR)

[Pregunta del MP): “¢En ese segundo supuesto cierre financiero a
quien se beneficia con ese cambio de porcentaje, estamos
hablando del 100 % en moneda nacional y 0 % de moneda
extranjera? Lo que quiere la férmula determinada en el contrato de
concesion es un equilibrio entre el mercadeo focal y el contexto
internacional, de tal manera no dejar en una sola variable todo el
efecto inflacionario gue podia ocasionar el contexto internacienal o
el nacionai; (...) si por iniciativa propia una de las partes decide
cambiar este concepto es porque estd buscando beneficiarse de
eso, dejando de lado io que se habia establecido a priori, si una de
las partes quisiera cambiar esa estructura, tendria que hacerlo a
través de una adenda (...)". [Pregunta de defensal: “¢En qué parte
del contrato se prohibe sustituir o cambiar o variar el primer
financiamiento por un nuevo financiamiento? En el contrato se
habla de un cierre financiero, que es un hito importante y de
acuerdo al tema que vemos es en ese hito que se establece el
formato de la formula. (..) ¢Segin el 1.39 permite un
refinanciomiento del cierre financiero presentado por el
concesionario? Esta es una definicion no es una autorizacion o

descripcion para hacer algo.”

Testigo

Luis Fernando
Ruiz Lecaros
(testigo
experto en
finanzas)

[Preguntas del actor civill: “éLa aplicacién de reajuste del pegje
solicitada por la concesionaria cumplié con la cldusula 9.9 del
contrato de concesién? No, porque a la fecha del cierre financiero,
el 30 de diciembre de 2010, era 13 % en soles y 87 % en ddlares, y
lo que establecia la cidusula decfa que en caso se tenga asi, los
pardmetros debian ser 50 % en soles y 50 % en ddlares (...)". [Ante
preguntas de la defensal; “{...) una cosa es endeudamiento y otra
cosa es cierre financiero, primero una empresa adquiere fondos
para destinarios al objeto del contrato o a refinanciar, sustituir una
deuda por otra; mientras que el cierre financiero es un proceso de
acreditacién mediante el cual el concesionario acredita que tiene la
capacidad financiera suficiente como para poder cumplir el objeto
del contrato (...) el cierre financiero se da una vez en la vida {...) si el
concedente lo aprueba se cerrd, se cumplié con el requisito, de alif
en adelante pueden suceder varias cosas, pero la cldusula de cierre
financiero ya se cumplio, pues el espiritu es velar que el
concesionario tenga la capacidad financiera suficiente para cumplir
con sus obligaciones.”

Testigo

Francis
Pittman
Villarreal
(testigo
técnico)

[Preguntas del actor civill: “¢La aplicacion de la férmula del peaje
desde su conocimiento como es que se aplica? La férmula la
establece el mismo contrato, numeral 9.9. ¢Esta formula se aplico
al aprobarse el reajuste en el afic 2013? No se aplicé, se aplicé una
formula de 100 a 0, cuando la estructura de financiamiento no era
eso(..)”.
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50.9. En la misma linea de razonamiento, debemos sefialar que precisamente dicho testigo
experto Luis Ruiz Lecaros, asi como el testigo técnico de la Contraloria General de la
Republica, Ivan Inocente Arévalo, sefialaron que producto de una incorrecta aplicacidn de la
férmula de reajuste de la tarifa del peaje, la empresa LAMSAC obtuvo mayores ingresos por
aproximadamente veinte céntimos (0.20) de sol de mds por cada peaje cobrado a vehiculo
de transporte que pasaba por las unidades de peajes. Asi se ilustra:

Testigo

lvan Inocente
Arévalo

[Preguntas del actor civil]: “Desde el 5 de octubre de 2013 hasta el
31 de enero de 2015, se obtuvo el beneficio o las tarifas fueron
superiores a lo que debid ser. éCudnto debid ser la tarifa y cudnto
se cobré o autorizé el cobro? Hemos calculado que la variacién era
de veinte centavos, pero si esos centavos los sumamos por cada
usuario cada vehiculo o por eje y por afios, el volumen de los
recursos es grande. (..) En el periodo del 29 de diciembre de 2013
hasta el 13 de diciembre de 2014, la tarifa aplicada tanto para
vehiculos ligeros como pesados por eje era 4.00 soles y lo que
estimamos en la comision es que esa tarifa debio ser 3.80 soles, la
diferencia es de 0.20 céntimos {...)”.

Testigo

Luis Fernando
Ruiz Lecaros

“(..) en este caso se ha obtenido una utilidad adicional debido a
una aplicacién distinta de la formula de regjuste de peaje. (...) Estos
mayores ingresos percibidos de 10°186,569 soles (...) provoco algin
perjuicio patrimonial a alguien? Desde la teoria economica esta
mala aplicacion no ha creado valor, la empresa por esa mala
aplicacién de la férmula ha obtenido un beneficio extra que ha
significado un perjuicio extra para alguien distinto a la empresa”.
[Preguntas del actor civill: ¢usted verificé que la tarifa que se
autorizé cobrar en el 2013 fue superior al monto que correspondia
aplicar? Si. El cobro de una tarifa superior al monto que
correspondia generd que el usuario pague un monto mayor? Si. (...)
Por ejemplo, del 29 de diciembre de 2012 al 13 de diciembre de
2014, 67 miliones es el nimero de vehiculos que han pasado por el
peaje en el periodo, la tarifa estimada con la CGR de acuerdo a los
valores de parémetros 50 % [IPC Perd] y 50 % [délares
americanos], es 3.80 soles, pero la empresa utilizé el pardmetro
0-100 %, con ese parametro el reajuste salia 4.00 soles, la
diferencia es 0.20 soles, pero lo que resulta bastante es el nimero
de carros que son 67 045 150 millones, da 13 409 000 soles, y asi
con cada rubro, vehiculos livianos del 14 de diciembre de 2014 al 31
de enero de 2015 pasaron 8 918 430 vehiculos, a 4.30 soles segun
nosotros y 4.50 soles para ellos, la diferencia da 1 783 686 soles y
asi se calcula cada rubro. (...) en algunos periodos de tiempo
beneficié a la empresa y en otros se perjudicé pero de manera
agregada la empresa obtuvo mayores ingresos por ese monto [10
186 569 soles], que visto desde el punto de vista del usuario fue un
perjuicio.”

[El resaltado en negrita es nuestro]
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De lo que se tiene que entre el 5 de octubre de 2013 y el 31 de enero de 2015, los mayores
ingresos generados a la empresa concesionaria LAMSAC corresponden a S/ 10 186 569 (diez
millones ciento ochenta y seis mil quinientos sesenta y nueve soles), suma que comprende
tanto mayores como menores ingresos generados durante dicho periodo conforme a la
aplicacion correcta de la férmula de reajuste de tarifa de peaje; ello segun lo arribado de la

valoracién probatoria.

50.10. Finalmente, dentro de los elementos probatorios vinculados al cierre financiero y al

reajuste de la tarifa de peaje, se tiene de la actuacion probatoria que fueron oralizados los
actos procedimentales y administrativos realizados en el marco de la gestién del acusado
Arzubialde Elorrieta, como gerente de la GPIP, que describimos a continuacion:

| Tipo || FecA || SUSCRIBIENTE || DESTINATARIO. |~~~ " DescRlclon
Oficio N.° | 07/06/12 Domingo LAMSAC / Comunica que resulta procedente que
305-2012- Arzubialde Atencidn: Sr. | OAS INVESTMENT LIMITED sea sustituida

MML- Elorrieta André Bianchi | por la empresa CITIBANK S. A, la que

GPIP (gerente de (gerente asume la condicion de Gnico acreedor

la GPIP) general) permitido del proyecto Linea Amarilla.

Carta 04/12/12 André MML / Comunica que el monto total del
LAMSAC- Giavina Atencion: Arg. | financiamiento obtenido el pasado 28 de
MML N.° Bianchi Domingo junio de 2012 para el proyecto Linea
169-2012 (gerente Arzubialde Amarilla es 100 % en moneda local

general de Elorrieta (nuevos soles), se tiene que el parametro
LAMSAC) (gerentede la | final de la férmula de reajuste a ser
GPIP) aplicada a la tarifa serd el 100 % de la
variacién del IPC-Peru.
Proveido | 10/12/12 Domingo SGCPP Acciones que correspondan, informando
N.° 1720- Arzubialde Observaciones: Carta LAMSAC MML N.°
12-MML- Elorrieta 169-2012.
GPIP (gerente de
la GPIP)

Carta 07/02/13 André MML / Se informa que el peaje resultante de la
LAMSAC- Giavina Atencion: Arg. | aplicacién de la férmula prevista en la
MML N.° Bianchi Domingo cldusula 9.9 equivale a la suma de S/
029-2013 (gerente Arzubialde 3.30, aplicdndose el 100 % de la variacion

general de Elorrieta del IPC Perd, teniendo como fecha base
LAMSAC) (gerente de la | para el célculo del reajuste la fecha de
GPIP) suscripcién  del contrato (12 de
noviembre de 2009), y como fecha de
corte el 31 de enero de 2013; y que a
partir de la fecha de inicio de explotacion
la tarifa a ser cobrada por el
concesionario a través de las unidades de
peaje existentes sera equivalente 2 la
suma de S/ 3.90 por cada eje cobrable.
Proveido | 08/02/13 Domingo SGCPP Acciones que correspondan, informando
Arzubialde Observaciones: DS 27109-2013.
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MML- Elorrieta
GPIP (gerente de
la GPIP)
Proveido | 08/02/13 | Juan Andrés Marjorie Observaciones: DS. 27109-2013 / Carta
N.° 184- Ramos Arapa Bonilla LAMSAC-MML-N.? 28-13.
13-MML- (subgerente

GPIP- de la SGCPP)

SGCPP

Carta 09/08/13 André MML / Informa que el peaje resultante de la
LAMSAC- Giavina Atencién: Arg. | aplicacion de la formula 100 % variacién
MML-N.” Bianchi Domingo IPC Perd equivale a la suma de S/ 3.37,
145-2013 (gerente Arzubialde teniendo como fecha base para el cdlculo

general de Elorrieta de reajuste de tarifa la fecha de
LAMSAC) (gerente de la | suscripcion del contrato (12 de
GPIP) noviembre de 2009).
Proveldo | 12/08/13 Domingo SGCPP Acciones que correspondan, informando
N.® 1804- Arzubialde Observaciones: D. S. 164991-2013.
MML- Elorrieta
GPIP (gerente de
la GPIP)
Proveido | 12/08/13 | Juan Andrés | M. Bonilla / (c) | Acciones que correspondan, informando
N.°1277- Ramos Arapa M. Cabrera | / Conocimiento y fines

MML- (subgerente Observaciones: D. S. 164991-2013.

GPIP- de la SGCPP)

SGCPP
Oficio N.° | 27/08/13 Domingo André Giavina | Requerimiento de  absolucion de
774-2013- Arzubialde Bianchi observaciones respecto a sustento

MML- Elorrieta (gerente técnico, econdmico y legal para la

GPIP (gerente de general de propuesta de reajuste de tarifa de peaje.

la GPIP) LAMSAC)

Carta 02/08/13 André MML / Absolucién de observaciones planteadas
LAMSAC- Giavina Atencién: Arq. | por la GPIP, respecto de la aplicacién del
MML N.° Bianchi Domingo 100 % IPC Peri como parametro de
154-2013 (gerente Arzubialde reajuste de tarifa de peaje.

general de Elorrieta
LAMSAC) (gerente de la
GPIP)
Proveido | 04/09/13 Domingo SGCPP Acciones que correspondan, informando
N.® 2126- Arzubialde Observaciones: D. S. 183439-2013.
MML- Elorrieta
GPIP (gerente de
la GPIP)
Proveido | 04/09/13 | Juan Andrés | M. Cabrera/ | Observaciones: D. S. 183439-2013 / Carta
N.° 1471- Ramos Arapa | (c) R. Zevallos | LAMSAC-MML-N.® 154-2013.

MML- (subgerente

GPIP- de la SGCPP)

SGCPP
Oflclo N ° | 06/09/13 Domingo André Giavina | Comunica que el inicio de la explotacidn
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0818- Arzubialde Bianchi de obra serd el 5 de octubre de 2013, a

2013- Elorrieta (gerente las 00:00 horas.

MML- (gerente de general de

GPIP la GPIP) LAMSAC)

Carta 04/10/13 André MML / Comunica que a partir del inicio de la
LAMSAC- Giavina Atenci6n: Arq. | explotacion se ha previsto cobrar las
MMLN.° Bianchi Domingo siguientes tarifas (incluyen IGV aplicable):
187-2013 (gerente Arzubialde S/ 4.00 para vehiculos livianos, S/ 3.00

general de Elorrieta para vehiculos de transporte publico; y S/
LAMSAC) (gerente de la | 3.00 por cada eje cobrable para vehiculos
GPIP) pesados.
Proveido | 09/10/13 Domingo SGCPP Acciones que correspondan, informando
N.® 2539- Arzubialde Observaciones: D. 5. 213550-2013.
MML- Elorrieta
GPIP (gerente de
la GPIP)
Proveido | 09/10/13 | Juan Andrés M. Cabrera | Acciones que correspondan, informando
N.° 1794- Ramos Arapa / Conocimiento y fines

MML- (subgerente Observaciones: D. S. 213590-2013

GPIP- de la SGCPP)

SGCPP

Carta 04/10/13 André Invermet/ | Se pone a disposicién de INVERMET la
LAMSAC- Giavina Atencién: Ing. | totalidad de las  comunicaciones
MML/INV Bianchi Jack Gutiérrez | intercambiadas con el concedente en

ERMET (gerente Estrella calidad de sustento de la aplicacién de la
074-2013 general de (gerente de | férmula de reajuste de peaje.

LAMSAC) Supervision de
Contratos (e))
Proveido | 10/10/13 Domingo SGCPP Acciones que correspondan, informando
N.® 2568- Arzubialde Observaciones: D. S. 214213-2013
MML- Elorrieta
GPIP (gerente de
la GPIP)
Proveido | 10/10/13 | Juan Andrés M. Cabrera | Acciones que correspondan, informando
N.° 1813- Ramos Arapa / Conocimiento y fines

MML- (subgerente Observaciones: D. 5. 214213-2013

GPIP- de la SGCPP)

SGCPP

Carta 04/10/13 André Municipalidad | Comunican que a partir del 29 de
LAMSAC- Giavina Metropolitana | diciembre de 2013 a las 00:00 horas, se
MML-N.° Bianchi de Lima / procederd a estandarizar las tarifas que
269-2013 (gerente Atencién: Arq. | vienen cobrando a través de las unidades

general de Domingo de peaje ubicadas en la seccién 1 de la
LAMSAC) Arzubialde concesién, de la siguiente manera: S/
Elorrieta 4.00 para vehiculos livianos (incluyen el
(gerente de la | IGV aplicable), S/ 4.00 para vehiculos
GPIP) livianos de transporte publico (incluyen el
IGV aplicable); y S/ 4.00 por cada eje
e
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cobrable para vehiculos pesados
(incluyen el IGV aplicable).
Proveido | 19/12/13 Domingo SGCPP Acciones que correspondan, informando
N.° 2959- Arzubialde Observaciones: D. S. 286032-2013
MML- Elorrieta
GPIP (gerente de
la GPIP)
Proveido | 19/12/13 | Juan Andrés M. Cabrera | Acciones que correspondan, informando
N.° 2449- Ramos Arapa / Conocimiento vy fines
MML- (subgerente Observaciones: D. S. 286082-2013
GPIP- de la SGCPP)
SGCPP

De lo anteriormente descrito, que corresponde a una sistematizacién de la informacion
incorporada a juicio sobre las cartas LAMSAC presentadas con atencién al acusado
Arzubialde Elorrieta, y oficios suscritos por aquel, entre otros documentos generados, se
resalta el significado probatorio en negativo expuesto en la oralizacion de prueba
documental por parte de la defensa del actor civil y del Ministerio Publico, en tanto que
aquellos han sefialado en forma reiterada (no cuestionada por la contraparte) que dicha
documentacién no contiene especificacién o tratamiento técnico sobre un “nuevo cierre
financiero” o un “cierre financiero refinanciado” o una sustentacion del cambio del 13 % en
soles (IPC Perti) y el 87 % en ddlares americanos, estructura de financiamiento a la fecha del
cierre financiero reconocido por las partes en juicio que operé el 30 de diciembre de 2010, al
del parametro 100 % soles (IPC Perd), pues solo se asevera que al haberse obtenido un
financiamiento al 100 % en moneda local, debe aplicarse el limite maximo del IPC Perd, 100
% en soles.

51. Asimismo se tienen indicios de que si bien no estan en el dmbito nuclear propiamente dicho
como sub elementos indiciarios, anteriormente tratados, se presentan también acompafiando
a los anteriores, pero de la siguiente forma complementaria:

51.1. Se ha sustentado en juicio que el acusado Arzubialde Elorrieta, como gerente de la GPIP, no
comunicé a INVERMET, ente municipal supervisor del contrato de concesion Linea Amarilla,
sobre los aspectos técnicos tratados con el representante de la empresa concesionaria
LAMSAC, referidos precisamente a un denominado “nuevo cierre financiero” o “cierre
financiero refinanciado”, o acaso respecto del planteamiento de aplicacién de la férmula de
reajuste de peaje presentado a dicha gerencia; teniéndose, en todo caso, de la oralizacion de
prueba documental, la Carta LAMSAC-MML/INVERMET N.° 074-2013, de fecha 4 de octubre
de 2013, por el cual la empresa LAMSAC —y no el acusado o su gerencia- comunico a
INVERMET un dia antes del inicio de la explotacién de la concesidn (5 de octubre de 2013)
las diversas comunicaciones (oficios y cartas) intercambiadas con la GPIP, en torno a los
temas en cuestion. Se debe resaltar que las comunicaciones entre ambas partes
(concesionaria y representante del concedente, GPIP) se remontan a diciembre de 2012,
febrero, agosto y setiembre de 2013).
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51.2. Se ha verificado en juicio que el acusado, arquitecto de profesion, es un funcionario publico

51.3

51.4.

51.5

con amplia experiencia y conocimientos técnicos en el ambito de la promocién de la
inversién privada. Ha trabajado en la GPIP desde el afio 2010, tanto como técnico,
subgerente y gerente de la GPIP, conforme se tuvo informacién referida por el citado
acusado en juicio. Se debe sefialar en este extremo de analisis que aunque el acusado y su
defensa hayan sostenido en juicio que todos los aspectos técnicos fueron remitidos a su
equipo multidisciplinario para la generacién de informes o pronunciamientos de su gerencia,
para lo cual incluso dicha defensa resalt6 las iniciales de nombres consignadas en la parte
inferior de diversos documentos (que refiere al personal que evacué el documento para la
firma del gerente); sin embargo, debe sefialarse que aquel no solo tuvo a su cargo las
disposiciones o decisiones del dmbito de la promocién de la inversion privada a nivel de la
MML y su representacion en la ejecucion del contrato de concesion Linea Amarilla, sino que
aquel por sus conocimientos técnicos apreciados también durante su declaracion en juicio,
denotan manejo de aspectos especializados y, por tanto, de definicion final en su ambito, al
margen de los pronunciamientos de sus subordinados; a lo que debe agregarse que como se
ha concluido en el andlisis precedente sobre la incorrecta aplicacion de la formula de
reajuste de tarifa de peaje, las estipulaciones del contrato referidas a ella (clausula 9.9),
resultan ser especificas y de accesibilidad al conocimiento técnico del acusado y aun al
conocimiento no técnico juridico, radicado precisamente en la claridad del texto.

Se ha sustentado en juicio con el Oficio N.* 774-2013-MML-GPIP, del 27 de agosto de 2013,
suscrito por el acusado, y por el cual la gerencia de la GPIP requiere a la empresa
concesionaria la absolucién de observaciones a su planteamiento de aplicacién de la férmula
de reajuste de tarifa del peaje; que la referida GPIP solicité a dicha empresa dar el sustento
econémico, financiero y legal sobre dicha propuesta; con lo que se tiene como informacion
indiciaria, que se cuestioné en su oportunidad, la propuesta de la empresa LAMSAC, hoy
materia de andlisis probatorio como parte de los facticos de imputacién penal.

Asimismo, se tiene que si bien se oralizé el Acta de acuerdo N.° 12, de fecha 30 de setiembre
de 2013, suscrito por el acusado y el representante de LAMSAC, sobre la utilizacion del IPC
Lima para los afios en que no se tuviera IPC Per(i en la férmula de reajuste de tarifa de
peaje; sin embargo, las cartas LAMSAC 29 y 145-2013, remitidas con atencion al acusado
como gerente de la GPIP, contenian este factor IPC Lima determinado para el reajuste de la
tarifa de peaje desde el 7 de febrero y 9 de agosto de 2013, respectivamente. Esta situacion
incide en el mismo tema sobre los factores para el célculo del reajuste de la tarifa de peaje.

Finalmente, se verifica en el presente caso que nos encontramos ante un contrato de
concesién referido a un proyecto a largo plazo -de varias décadas para su ejecucion-, en el
que las implicancias de la férmula de reajuste para su aplicacién se verifican anualmente a
partir del 31 de enero de 2013 en adelante; por lo que se trata de un contrato de
envergadura no solo econémica sino también relacionada a un servicio publico de relevancia
como la construccién y mantenimiento de vias de comunicacion para transporte privado y
publico (conforme a las ubicadas en la concesién) dentro de la ciudad capital.
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52. De otro lado, en la evaluacién integral de las pruebas actuadas en juicio, se ha podido
identificar contraindicios, que por su naturaleza se alinean en forma distinta a los indicios
antes tratados. Asi se presentan:

52.1. Se tiene un pronunciamiento de requerimiento de absolucién de observaciones por parte

52.2

.

=y

52.4

928

del acusado Arzubialde Elorrieta, como gerente de la GPIP, a la empresa concesionaria
LAMSAC, a través del Oficio N.° 774-2013 del 27 de agosto de 2013, por el cual se solicita el
sustento técnico, econdmico vy financiero de su postura de reajuste de la tarifa del peaje,
esto es, precisamente sobre aspectos como el tomar en cuenta el 100 % del IPC Peru (soles)
teniendo en cuenta los pardmetros minimos y maximos de la clausula 9.9, asi como respecto
del uso del IPC Lima cuando no se registren datos del IPC Pert, también vinculades a la
férmula de reajuste de tarifa de peaje.

Se ha sustentado en juicio la existencia de una resolucion de Contraloria N.® 001-2018, del 18
de mayo de 2018, emitida por la testigo Rocio del Carmen Silupt Carrién, jefa del Organo
Instructor de la Contraloria General de la Republica. Esta resolucion concluye no proceder a
iniciar procedimiento administrativo sancionador contra el acusado Arzubialde Elorrieta y
otros; pronunciamiento vinculado al tema de la aplicacién de la férmula del reajuste de la
tarifa del peaje, objeto del contrato de concesion de Linea Amarilla.

Se ha verificado a través de la oralizacion de prueba documental, conforme se tiene del
cuadro del fundamento 50.10, y tal como lo ha alegado la defensa del acusado, que ante
cada comunicacion documental remitida por la empresa LAMSAC, a la GPIP a cargo del
acusado, este dio la tramitacion correspondiente a través de disposiciones escritas dirigidas
a su equipo técnico subordinado. De ello, se tiene la oralizacién de las cartas de LAMSAC
referidas en dicho cuadro, como los respectivos proveidos emitidos por el acusado, el
subgerente de Gestion de Contratos, y el testigo Juan Ramos Arapa.

Se tiene que el proyecto Linea Amarilla se trata de uno autosostenible (autofinanciado) cuya
tipologia no implica el tratamiento o manejo de caudales publicos o del Estado, sino que se
trata de un financiamiento de recursos por un privado, en este caso la empresa LAMSAC, la
que a su vez asume los riesgos propios del financiamiento en mencion.

De la actuacién probatoria se desprenden conclusiones técnicas diferentes dadas por el
testigo Ruiz Lecaros, experto en finanzas, y los auditores de la Contraloria General de la
Republica, Kelvin Valencia Flores, German Deza Nazi e Ivén Inocente Arévalo. Por estas, el
primero sostiene que la empresa LAMSAC ha obtenido mayores ingresos ascendentes a la
suma de 10 186 569 soles, mientras que los auditores sostienen que aquellos mayores
ingresos generados ascenderian aproximadamente a la suma de 20 739 520 soles. Todo ello
aparece vinculado al pago adicional de 0.20 céntimos de sol, por tarifa de peaje que habria
sido asumido por el usuario de las unidades de peaje, entre el 5 de octubre de 2013 y el 31
de enero de 2015, objeto de pronunciamiento de los citados testigos.
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53. Que los cinco contraindicios sefialados precedentemente deben ser analizado en su contenido
para efectos de determinar si todos, alguno o al menos uno resulta ser consistente. Asi se
tiene lo siguiente:

53.1.

53.2.

533

En relacién al requerimiento de levantamiento de observaciones por parte del acusado
Arzubialde Elorrieta (Oficio N.° 774-2013), si bien aquel acto denota una postura de
cuestionamiento emitido desde la funcién del propio hoy acusado, ante el planteamiento de
la concesionaria LAMSAC sobre el célculo de la tarifa de reajuste de peaje, objeto de
imputacién penal (lo cual trataremos mas adelante en relacién al elemento subjetivo del
injusto penal imputado); sin embargo, debe tenerse en cuenta que la linea de prosecucion
irregular en la aplicacién de la férmula de reajuste de tarifa de peaje, que pudo agotarse en
este punto con un rechazo de la propuesta de la empresa concesionaria por no cumplirse las
estipulaciones del contrato, siempre en el sentido de favorabilidad al servicio publico al cual
también se debe: o al menos realizarse las consultas o comunicaciones con INVERMET,
supervisor del contrato de concesion. No obstante, aquella que es analizada por la judicatura
como una proyeccién objetiva del acusado de que efectivamente se necesitaba un sustento
legal, econdmico y financiero al planteamiento de LAMSAC (lo que finalmente es el sustento
de la imputacién penal ante una incorrecta aplicacion de la formula de reajuste de tarifa de
peaje), fue desplazada para asentar aquella interpretacion unilateral de aplicacion de la
formula del reajuste sin tomar en cuenta el texto expreso del contrato; razon por la cual el
acusado prosiguio la tramitacién del procedimiento ante la presentacion de la carta LAMSAC
N.° 154-2013, del 2 de setiembre de 2013, cuyo contenido, considero (al igual que sus
subordinados) que soportaba la sustentacién requerida por dicho despacho. Posteriormente
se generaron los efectivos reajustes anuales de la tarifa del peaje en esa misma linea de
incorrecta aplicacion de la formula de reajuste de peajes (cldusula 9.9 del contrato); por lo
que no resulta ser un contraindicio consistente.

En relacion al pronunciamiento de no abrir procedimiento administrativo sancionador contra
el acusado, emitido por un 6rgano instructor de la Contraloria General de la Republica, debe
sefialarse, en primer lugar, que un pronunciamiento administrativo sobre un mismo hecho
objeto de un proceso penal no necesariamente vincula a un mismo resultado; y en segundo
lugar, conforme fue examinada la testigo Rocio del Carmen Siluptu Carrién en juicio, quien
suscribié dicho pronunciamiento, no brindé los argumentos o sustentos técnicos por los que
sostuvo no advertir que se haya aplicado incorrectamente la férmula del reajuste de peaje,
tanto mas cuando alude a un trato directo entre la concesionaria y la GPIP, que trata el
factor de reajuste del IPC Perd y el IPC Lima, y no propiamente la estructura de
financiamiento del cierre financiero del 30 de diciembre de 2010. Por ende, tampoco resulta
ser un contraindicio consistente.

En cuanto a los proveidos emitidos por el acusado Arzubialde Elorrieta a su equipo técnico
subordinado, esto es, la Subgerencia de Gestion de Contratos de la MML, liderada por el
testigo Juan Andrés Ramos Arapa, si bien denota que efectivamente se siguieron los
pardmetros regulares de un procedimiento administrativo, esto es, que los documentos
ingresados a la GPIP sean a su vez derivados a érganos técnicos de inferior jerarquia para su
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conocimiento o pronunciamiento correspondiente; sin embargo, dicha situacién, y aln con
pronunciamientos técnicos hoy diferenciados en las conclusiones de |la presente sentencia,
no son suficientes para vincular al acusado con la asuncién en su integridad de dichos
pronunciamientos técnicos o de los informes que aquellos hayan emitido, puesto que
estamos ante un agente publico con amplia experiencia y conocimientos en los temas de
promocidn de la inversion privada, conforme asi se desprende de lo actuado en juicio, tanto
mas si aquel tenia el rol de mando o la decision final de las posturas asumidas por la GPIP en
representacion de la MML ante el contrato de concesion Linea Amarilla. Por tanto, tampoco
resulta ser un contraindicio.

53.4. En relacién a la presencia en si de un proyecto autosostenible, esto es, un proyecto con
tratamiento de inversion privada, y que por tanto, el particular deba asumir sus propios
riesgos, si bien ello nos ubicaria en un plano de una actividad privada con ingresos mayores o
menores, con base en su propia inversidn; sin embargo, el proyecto Linea Amarilla se
encuentra intimamente relacionado con un servicio publico a cargo de la MML, como es la
construccidn, operacion y mantenimiento de vias urbanas para el transporte vehicular en el
area de concesion, ubicados en la ciudad capital; por lo que, definitivamente, hay un
impacto en el publico usuario sobre el pago de la tarifa de peajes, en que la aplicacién
incorrecta de la férmula de reajuste ha sido determinada en el presente caso. Esta situacién
no es suficiente para ser considerada un contraindicio consistente.

53.5. Finalmente, en relacién a la diferencia de conclusiones emitidas por el testigo Ruiz Lecaros y
los testigos auditores de |la Contraloria General de la Republica, sobre el monto de mayores
ingresos generados a favor de la empresa LAMSAC, si bien hay una evidente diferencia entre
diez y veinte millones de soles aproximadamente; sin embargo, debe sefialarse que
conforme al anélisis, la conclusidn arribada por el testigo Ruiz Lecaros conjuntamente con el
testigo Pittman Villarreal, se presenta como una precision o aclaracion del pronunciamiento
de los auditores, puesto que en la actividad probatoria se hizo alusion a que la comision
auditora tomo en cuenta solamente los mayores ingresos obtenidos por la empresa LAMSAC
conforme a la aplicacién incorrecta de la férmula de reajuste, y no los menores ingresos que
generados a dicha empresa, en ciertos tramos temporales, por la misma aplicacién
incorrecta de la férmula. Por lo que la suma de 10 186 569 soles, arribada por los primeros,
comprende ambos factores positivos y negativos. De ahi que aun la existencia de dicha
informacién diferencia en juicio, no es suficiente para ser considerada un contraindicio
consistente, tanto mas si se ubica en una misma linea en desfavor del publico usuario.

54. En consecuencia, en el presente caso no se tienen contraindicios "consistentes", capaces de
mermar o derruir los indicios probados en juicio, pues no obstante su existencia probatoria y
acoplamiento dentro de las estructura de aquellos primeros, no son suficientes como para
contrarrestar el sentido probatorio posicionado a favor de la tesis fiscal.

55. Debemos anotar que el analisis anterior, desde el ambito metodoldgico nos ubica en presencia
de un indicio de impacto mayusculo (fundamento 50 de la presente sentencia) que, a su vez,
comprende indicios menores o subordinados a aquel (en el presente caso en nimero de diez,
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fundamento 50), al que se agregan indicios complementarios (en numero de cinco,
fundamento 52) que conforme al andlisis precedente no califican como consistentes. Lo
anterior queda graficado a través del siguiente esquema de valoracién probatoria por prueba

indiciaria:

PRUEBA INDICIARIA (CIERRE FINANCIERO -
REAJUSTE DE TARIFA}

CONTRAINDICIOS NO
CONSISTENTES

Conclusiones

56. De todo lo anteriormente analizado en relacion a la correcta o no aplicacion de la formula de
reajuste de la tarifa del peaje y otros aspectos técnicos tratados en juicio conforme a la
actividad probatoria, debemos concluir lo siguiente:

56.1. Se ha probado en juicio que el “cierre financiero” que corresponde a la capacidad de contar
con los recursos financieros necesarios para la ejecucion de la obra (cldusula 3.9 del
contrato), es Unico y se trata de un hito en el procedimiento de ejecucién del contrato de
concesion Linea Amarilla, que se remonta al 30 de diciembre de 2010.
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56.2. No se ha probado en juicio la existencia de un “nuevo cierre financiero” o un “cierre
financiero refinanciado”, conforme asi lo alegé el acusado y su defensa.

56.3. Se ha probado en juicio que bajo la gestidn del acusado Arzubialde Elorrieta, se aplico de
forma incorrecta la férmula de reajuste de la tarifa del peaje correspondiente al contrato de
concesién Linea Amarilla, al permitirse la utilizacién del 100 % del IPC Peru, como parametro
méximo en la férmula, cuando correspondio aplicar el 50 % del IPC Peru (soles) y el 50 % del
tipo de cambio (dolares americanos).

56.4. Se ha sustentado en juicio que la estructura de financiamiento de la fecha del cierre
financiero correspondiente al contrato de concesion Linea Amarilla, cuya data se remonta al
30 de diciembre de 2010, fue de 13 % en soles y 87 % en ddlares americanos; y no de 100 %
en soles.

56.5. Se ha sustentado en juicio que producto de la incorrecta aplicacion de la formula de
reajuste de la tarifa de peaje contenida en la cldusula 9.9 del contrato de concesion,
conforme a la sustentacién técnica de los testigos Ruiz Lecaros y Pittman Villarreal, asi como
los testigos Valencia Flores, Deza Nasi e Inocente Arévalo, se generaron mayores ingresos en
el cobro de peaje, entre el 5 de octubre de 2013 y del 31 de enero de 2015, en perjuicio del
publico usuario del servicio.

57. Finalmente, y conforme a todo lo anteriormente esgrimido, se tiene que el acusado Arzubialde
Elorrieta, como gerente de la GPIP, ante la informacion remitida por la concesionaria LAMSAC,
sobre la férmula de aplicacion de la tarifa del peaje, debiendo cumplir sus funciones de dirigir,
ejecutar, controlar y monitorear el proceso de participacion de la inversion privada (funcion
especifica establecida en el MOF de la GPIP, del mes de febrero de 2012) a nombre de la MML,
pese a su conocimiento técnico y especializado en la materia, a su experiencia en la funcion
publica del 4rea de la promocién de la inversion privada, a tenerse claridad en el texto de la
cldusulas del contrato Linea Amarilla que trata el denominado cierre financiero y la forma de
aplicacion de la tarifa de reajuste, ademds de tratarse de un contrato de envergadura
econémica, si de inversion privada, pero de incidencia meridiana en el publico usuario de las
vias urbanas de comunicacion objeto de concesién en la ciudad capital, y aun en temas tan
delicados desde la perspectiva técnica intimamente vinculados a analisis y conclusiones
econdmicos y financieros, que minimamente requirieron los soportes en opiniones técnicas
solventes y aun de la entidad supervisora del contrato de concesion, como lo es INVERMET, al
que por parte de la GPIP no se remitié6 comunicacién o solicitudes de opinién sobre estos
temas que ciertamente tienen a su vez incidencia en ingresos econémicos a favor de terceros
particulares y perjuicio en desmedro del publico usuario de los peajes de la concesion Linea
Amarilla. Por ende, las alegaciones del acusado y su defensa técnica frente al andlisis
probatorio expuesto se ubican como argumentos de defensa sin mayor sustentacion en el
analisis probatorio. En ese sentido, las circunstancias bases o hechos indicadores se
encuentran probados, asi como el hecho consecuencia o indicado, que recae en la presencia
de un interés indebido en el agente infractor por razon de su cargo. Se cuenta a su vez con
maximas de experiencia en el ambito de mayores exigencias al acusado de garantizar el
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cumplimiento de los acuerdos contenidos en un contrato, en el que representa a una de las
partes, de envergadura social, econdémica y financiera, ain mas por su trascendencia
proyectada en el tiempo, sobre todo en aspectos de su propia especializacion de actividades
laborales.

Debe hacerse menci6n en este punto, respecto a lo sefialado en el fundamento 53.1 de la
presente sentencia (andlisis de contraindicios), que, en el plano subjetivo del agente activo del
delito, conforme se ha verificado de la prueba actuada en juicio, se tiene la presencia de dolo
eventual en la conducta desplegada por el acusado Arzubialde Elorrieta, puesto que aquel
proyectdndose a la presencia de disfuncionalidades en la ejecucién del contrato
(planteamientos de aplicacién de férmula sin mayor sustento técnico, como asi fue el objeto
de su requerimiento para absolucién de observaciones a la concesionaria), y por tanto,
recayendo esa proyeccion en su propia disfuncionalidad, la aceptd y prosiguié en vulneracion
de sus deberes con la funcion publica asignada.

Sobre esta tematica, el profesor aleman Claus Roxin sostiene en relacion al dolo eventual: *...)
quien incluye en sus cdlculos la realizacién de un tipo reconocido por él como posible, sin que
la misma le disuada de su plan, se ha decidido conscientemente, -aunque solo sea para el caso
eventual y a menudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo-, en contra del bien
juridicamente protegido por el correspondiente tipo"™'. Asi también el Recurso de Nulidad N.°
5083-2008-Cusco®?, sefiala lo siguiente: "en la doctrina, el dolo eventual es aquella clase de
dolo en la que el autor representa como posible la concrecion del resultado y pese a ello no se
abstiene de actuar, por el contrario, se conforma con ello -teoria de la representacion o de la
probabilidad-. El agente sabe que el riesgo de su comportamiento es elevado, pero acepta la
probable realizacion del resultado. A diferencia del dolo directo o de primer grado, en el que el
agente persigue, al decidirse actuar, alcanzar el fin propuesto, en el dolo eventual no busca la
realizacion del resultado, sino que lo acepta como probable ante el riesgo que importa su
conducta”.

En consecuencia, en el presente caso se ha acreditado la presencia del elemento “interés
indebido en el agente”, que completa el andlisis juridico penal y probatorio del caso. Se
verifica la presencia de indicios probados, concatenados por reglas de experiencia y l6gica, que
no solo se muestran miltiples, sino también concordantes (en un mismo sentido de
movimiento) y convergentes (que se engarzan entre si). No se ubican, por el contrario,
contraindicios “consistentes” que permitan derruir la construccién de la prueba indiciaria,
conforme a los presupuestos requeridos en el articulo 158.3 del Cédigo Procesal Penal.

Por tanto, en el presente caso se ha probado que el acusado Arzubialde Elorrieta, como
gerente de la GPIP, a través de actos disfuncionales en los que participd, se intereso
indebidamente y de forma directa en la ejecucién del contrato de concesién en el que
participaba por razén de su cargo, en beneficio de la empresa concesionaria LAMSAC, de

1 pOXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Tomo I, quinta edicién. Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 2010, p. 425.
2 Emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, el 20 de enero de 2010.
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modo que concurren los presupuestos tipicos del delito de negociacidn incompatible tipificado
en el articulo 399 del Cédigo Penal. Asi constituye dicha conducta tipica penalmente,
antijuridica, por haberse vulnerado el correcto y normal desarrollo de la Administracion
publica, ademas de haber vulnerado los deberes propios de la funcién publica. No se han
presentado, ademds, causas de justificacion en la conducta desplegada. Finalmente, resulta
ser conducta culpable, por tener dicho acusado capacidad de entender lo ilicito de su actuar y
la capacidad de haber evitado el resultado del mismo. Se acredita, de igual manera, la
responsabilidad penal del acusado en calidad de autor; y no es suficiente su negacion de
cargos, expresada en juicio, al haberse desvirtuado su presuncién de inocencia, por lo que les
corresponde una sancién penal.

En cuanto a la determinacién judicial de la pena:

b1.

62.

63.

El delito de negociacién incompatible, tipificado en el articulo 399 del Cédigo Penal, tiene una
pena legal no menor de cuatro ni mayor de seis afios de privacion de la libertad™, segun la
norma vigente al 25 de noviembre de 2013; y si bien el 26 de noviembre de 2013 se publico
una modificatoria a dicho articulo del cédigo sustantivo, en el que se incorporaba la pena de
multa, y que también es de aplicacion a los hechos materia del presente analisis; sin embargo,
debe optarse por la descripcion legal del tipo penal primigenio (del 6 de octubre de 2004 al 25
de noviembre de 2013), en cuanto a su contenido de mayor favorabilidad a la parte acusada.

El Ministerio Publico solicité en sus alegatos de apertura, lo que fue reiterado en los alegatos
de clausura, que se imponga al acusado la pena de cuatro afios y cuatro meses de privacion de
la libertad; asi como tres afios de inhabilitacién, conforme al articulo 36, incisos 1y 2, del
Codigo Penal.

Para la determinacidn de la pena privativa de libertad, deben tenerse en cuenta los siguientes
factores:

63.1. Se trata de una persona con instruccion superior, con formacién universitaria.

63.2. Carece de antecedentes penales, conforme asi lo sefialo al inicio del juicio y no ha sido

cuestionado por las partes, por lo que nos encontramos ante un agente primario en la
comision de delitos.

63.3. No se trata de un agente con carencias sociales o econdmicas.

63.4. Es un funcionario que cuenta con experiencia en el ambito especifico de la promocion de la

inversién privada, esto es cuenta, con un perfil técnico especializado.

2 Conforme a la Ley N.° 28355, publicada el 6 de octubre de 2004, vigente hasta el 25 de noviembre de 2013.
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63.5. Por su cargo de gerente general de la GPIP, tiene incidencia funcionarial ante sus

subordinados que forman parte de la Subgerencia de Gestion de Contratos de la
Municipalidad Metropolitana de Lima,

63.6. Se debe tomar en cuenta que en el proceso penal no se encuentra comprendida persona

juridica alguna ni terceros que hayan emitido opiniones o pronunciamientos vinculados al
presente analisis probatorio.

63.7. La presencia de dolo eventual como elemento subjetivo de la conducta desplegada por el

acusado Arzubialde Elorrieta.

63.8. La acreditacion de unc de los dos facticos objeto de imputacion penal al acusado.

64.

65.

66.

67.

Que, en relacion a la pena privativa de libertad, la definicién de su imposicién debe sujetarse
al sistema de determinacién de penas bajo la figura de los tercios por lo que la definicién del
tercio aplicable al acusado segtn el articulo 45-A, numeral 2, del Cédigo Penal modificado por
la Ley N.° 30076, publicada el 19 de agosto de 2013, esta en funcion de la existencia de las
circunstancias agravantes y atenuantes descritas en el articulo 46 del mismo cddigo.

En el presente caso, respecto del delito de negociacién incompatible, teniendo la pena legal de
cuatro a seis afios de privacion de libertad, el Ministerio Publico ha solicitado una pena de
cuatro afios y cuatro meses, comprendida en la mitad del tercio inferior del guantum de pena
legal, por considerar que no se presentan circunstancias agravantes, sino mas bien atenuantes
como la carencia de antecedentes penales en el acusado. Asi se tiene:

4 4 anos y 8 meses 5 afios y 4 meses 6
afios afios

| |
N T T T
% Y% v

Tercio inferior Tercio medio Tercio superior

De lo sefialado anteriormente se tiene que, siendo el Ministerio Publico el agente persecutor
del delito y el principio acusatorio vinculante al juez, el marco de determinacion de pena para
la judicatura estd delimitado por un espacio de tiempo de entre cuatro afios (pena legal
minima del delito) y cuatro afios y cuatro meses de privacién de libertad (pena solicitada por el
Ministerio Publico).

En consecuencia, y teniendo en cuenta los factores expuestos en el fundamento 63 anterior,
sobre todo por la conjuncion de elementos como la acreditacion de uno de los dos facticos de
imputacion penal contra el acusado, la presencia de dolo eventual en su conducta desplegada
y su carencia de antecedentes penales, permiten sostener que la pena a ser determinada sea

de cua 0s de privacion de libertad, suspendida en su ejecucion conforme al articulo 57°
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del Codigo Penal, por el plazo legal de tres afios, sujeto a la siguientes reglas de conducta: a) la
prohibicion de ausentarse del lugar de su residencia sin previa autorizacion judicial; b)
comparecer cada sesenta dias ante el local del juzgado encargado de la ejecuciéon de la
sentencia, a fin de informar y justificar sus actividades, verificindose mediante el control
biométrico; y, c) reparar el dafio ocasionado al Estado agraviado, a través del pago de la
reparacioén civil en la forma establecida en la presente sentencia, bajo apercibimiento de que
en caso de incumplimiento de las mismas, se proceda conforme a lo sefialado por el articulo
59 del Codigo Penal.

Finalmente, en relacién a la pena de inhabilitacién, debe ser impuesta al acusado Arzubialde
Elorrieta, conforme a lo sefialado en el articulo 36, incisos 1 v 2, del Cédigo Penal, esto es, la
privacion del cargo publico que ejerce en la Administracién publica, asi como la declaracién de
incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter publico por el plazo
solicitado por el Ministerio Pablico, de tres afios. Debe oficiarse a la Municipalidad
Metropolitana de Lima y a los demds entes correspondientes para su cumplimiento, una vez
firme que sea la presente sentencia.

En cuanto a la determinacién de consecuencias juridicas civiles:

69.

70.

7N

El articulo 92 del Cédigo Penal sefiala que la reparacion civil se determina conjuntamente con
la pena, mientras el articulo 93 del mismo cuerpo legal establece que la reparacion civil
comprende la restitucién del bien y la indemnizacién de los dafios y perjuicios. De ahi que la
institucion del resarcimiento es de naturaleza privada, la misma que reposa en la produccion
del dafio causado a la parte agraviada.

En el presente caso, se tiene como actor civil a la Procuraduria Pablica ad hoc a cargo de la
defensa del Estado en las investigaciones y procesos vinculados a delitos de corrupcion de
funcionarios, lavado de activos y otros conexos en los que ha incurrido la empresa
ODEBRECHT y otras; por tanto, aquella tiene la legitimidad de la accién civil. En ese sentido, se
ha solicitado como pretension el pago por reparacion civil, ascendente a la suma de diez
millones ciento ochenta y seis mil quinientos sesenta y nueve soles, por dafio patrimonial, y
siete millones ciento treinta mil quinientos noventa y ocho soles, por dafio extrapatrimonial a
favor del Estado.

Por ende, debemos analizar la pretensién del actor civil desde los elementos que componen la
responsabilidad extracontractual:

71.1. De la antijuricidad: respecto a la existencia de un hecho ilicito, ha quedado evidenciado en

juicio que el acusado Arzubialde Elorrieta en operaciones dentro del marco de la ejecucidn
del contrato de concesidon Linea Amarilla, se interesé indebidamente a fin de favorecer a la
empresa LAMSAC. De este modo, la conducta desplegada por aquel ha vulnerado el bien
juridico de la correcta Administracion publica, especificamente, la imparcialidad y
objetividad que exige el desempefio funcional, conforme se ha probado en juicio. Por tanto,
se superaeste elemento.
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71.2. De la existencia de los factores de atribucién: para el caso en analisis y conforme a lo
precedentemente descrito, se verifica la presencia de dolo (como factor de atribucién en la
responsabilidad extracontractual”) en la actuacion del acusado. No se verifica alguna
afectacidn en el estado de conciencia de los mismos, en el momento de la ocurrencia de los
hechos.

71.3. De la relacién de causalidad entre la accidén generadora del dafio y el evento dafioso:
conforme se ha descrito en los pdarrafos anteriores, se tiene que el acusado Arzubialde
Elorrieta ha propiciado un perjuicio contra el Estado, con un accionar directo desde su
propio rol como agente pulblico. Por tanto, también se supera este elemento de
responsabilidad extracontractual.

71.4. El dafio producido: en el presente caso se ha ocasionado una afectacion contra el Estado
agraviado, el mismo que es de naturaleza extrapatrimonial, por la vulneracion de los deberes
funcionales que exige la Administracion publica, especificamente, en el rol de gerente de la
Gerencia de Promocion de la Inversion Privada de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
que ejercia el acusado Arzubialde Elorrieta. Este tuvo la posibilidad de no producir los
efectos dafiinos de su conducta, esto es, no proceder con transparencia y probidad en los
actos para con la Administracion Puablica. Se cumple también este presupuesto de
produccién de un dafio a la parte agraviada, el Estado. Asimismo, debe hacerse mencion de
que el delito en cuestion no soporta un dafio patrimonial por su misma estructura tipica,
como si ocurre por ejemplo en el delito de peculado. Por ello los mayores ingresos
econdémicos obtenidos por la empresa concesionaria que comprendié la pretensién civil en
cuanto a dafio patrimonial, incluyen aspectos vinculados a terceros no comprendidos en el
presente caso, por lo que no resulta amparar dicho extremo de pretension civil. Debe
ceflirse entonces a la determinacién del guantum de dafio en relacion a la propia
vulneracion de funciones del acusado por su cargo de gerente de la GPIP, esto es, por dafio
extrapatrimonial.

72. En consecuencia, en el presente caso, al concurrir los elementos de responsabilidad
extracontractual debe determinarse para el acusado Arzubialde Elorrieta, el pago de una
reparacion civil a favor del Estado agraviado. Sobre esta tematica, el actor civil, respecto del
dafio extrapatrimonial ha solicitado la suma de siete millones ciento treinta mil quinientos
noventa y ocho soles; sin embargo, se considera que dicha cantidad, conforme a lo sefialado
en el fundamento anterior, debe ser reducida a la suma de cien mil soles, en atencién a la
propia disfuncionalidad evidenciada al acusado, el impacto econémico generado en el marco
de ejecucién de un contrato de concesién de envergadura por dicha disfuncionalidad, asi
como la presencia de dolo eventual en su conducta. En consecuencia, debe declararse fundada

“ Al respecto es menester sefialar que el profesor Cesare Salvi, en su libro La Responsabilité Civile (1998:1225),
refiere: “es opinidn generalmente compartida que el dolo, relevante o los efectos de la responsabilidad extra
contractual, se identifica con la nocién penal del dolo genérico, que prescinde de elementos especificos de
intencionalidad o fraude, resolviéndose en la voluntad de ocasionar el dafio”. (ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de
la Responsabilidad Civil, Editorial Rodhas, Lima, 2011, p. 166).
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en parte la pretensién del actor civil, para lo cual el citado acusado deberd presentar el
certificado correspondiente al juzgado encargado de la ejecucion de la sentencia para el
endose respectivo a la parte agraviada.

Consideracion final

73. El juzgado considera que la presente sentencia, al contener aspectos vinculados al desarrollo
de la promocion de la inversién privada ante la Municipalidad Metropolitana de Lima, debe
remitirse en copia al representante de dicho ente, para su conocimiento y fines respectivos.

En relacidon a las costas del proceso

74. El articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal sefiala que la justicia penal es
gratuita, salvo el pago de las costas procesales. Se precisa en el articulo 497 del Codigo
acotado que toda decision que ponga fin al proceso penal establecera quién debe soportar las
costas del proceso; ademas, dispone que el drgano jurisdiccional deberd pronunciarse de
oficio y motivadamente sobre el pago de las costas. En el presente caso, se advierte que el
acusado Arzubialde Elorrieta se declaré inocente de los cargos, y si bien esta presuncion ha
sido desvirtuada en el séquito del juicio oral, se considera que ha ejercido un derecho
constitucional, cual es el de la defensa, sin recurrir a acciones maliciosas o dilatorias. Por ello,
no se considera atendible imponer el pago de las costas generadas en el proceso.

PRONUNCIAMIENTO

Por las consideraciones antes expuestas, la jueza del Primer Juzgado Nacional Unipersonal
Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de la Corte Superior de Justicia
Especializada en Delitos de Crimen Organizado y de Corrupcion de Funcionarios, impartiendo
justicia a nombre de la Nacion, FALLA:

1. DECLARANDO a DOMINGO ARZUBIALDE ELORRIETA, cuyos datos de identificacion han
sido sefialados en la parte introductoria de la presente resolucion, AUTOR del delito de
contra la Administracién publica —negociacién incompatible (tipificado en el articulo 399
del Cédigo Penal)— en agravio del Estado Peruano, representado por la Procuraduria
Publica ad hoc a cargo de la defensa del Estado en las investigaciones y procesos
vinculados a delitos de corrupcion de funcionarios, lavado de activos y otros conexos en |os
que haincurrido la empresa ODEBRECHT y otras.

2. Como tal SE IMPONE a DOMINGO ARZUBIALDE ELORRIETA, CUATRO ANOS DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD, suspendida en su ejecucién por el plazo de tres afios; sujeta a las
siguientes reglas de conducta: a) la prohibicion de ausentarse del lugar de su residencia sin
previa autorizacion judicial; b) comparecer cada sesenta dias ante el local del juzgado
encargado de la ejecucion de la sentencia a fin de informar y justificar sus actividades,
verificdindose mediante el control biométrico; vy, c) reparar el dafio ocasionado a la parte
agraviada, a través del pago de la reparacion civil establecida en la presente sentencia, bajo
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apercibimiento de que en caso de incumplimiento de las reglas de conducta, se proceda
conforme a lo sefialado por el articulo 59 del Cédigo Penal.

Asimismo, SE IMPONE a DOMINGO ARZUBIALDE ELORRIETA, la pena de INHABILITACION
por el plazo de TRES ANQS, conforme al articulo 36°, incisos 1 y 2 del Cadigo Penal, que
corresponde a declarar la privacion de cargo o funcidn plblica, ademas de declararse su
incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comision de cardcter publico. Oficiese
a la Municipalidad Metropolitana de Lima y a los demas entes correspondientes para su
cumplimiento, firme que sea la presente.

Declarar fundada en parte la pretension del actor civil, Procuraduria Pablica ad hoc a cargo
de la defensa del Estado en las investigaciones y procesos vinculados a delitos de
corrupcion de funcionarios, lavado de activos y otros conexos en los que ha incurrido la
empresa ODEBRECHT y otras. En consecuencia, se FIJA en la suma de CIEN MIL SOLES, el
monto que, por reparacion civil, debera abonar el sentenciado Domingo Arzubialde
Elorrieta, a favor del Estado, representado por la referida procuraduria publica ad hoc,
mediante depésito judicial en el Banco de la Nacién. Considérese que dicha obligacién es
una regla de conducta de la suspension de ejecucidn de pena impuesta.

Disponer la remisién de copia de la presente sentencia al Despacho de Alcaldia de la
Municipalidad Metropolitana de Lima, para su conocimiento y fines respectivos.

DISPONER que en el presente caso no corresponde imponer pago de costas, a los sujetos
procesales.

MANDA que consentida o ejecutoriada que sea la presente sentencia, se proceda a la
ejecuciéon de la misma, con inscripcion de la condena y los demas registros que
correspondan. Témese razdn y hagase saber.
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