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Corte Superior de Justicia Especializada en Delitos de
Crimen Organizado y de Corrupcion de Funcionarios

PRIMERA SALA PENAL DE APELACIONES NACIONAL PERMANENTE
ESPECIALIZADA EN DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

/ \Ex-'pediente : 00031-2017-7-5201-JR-PE-02
/| Jueces superiores : Salinas Siccha/Guillermo Piscoya/ Angulo Morales
Ministerio Pablico : Primera Fiscalia Superior Especializada en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios
Sentenciado : Domingo Arzubialde Elorrieta
Delito : Negociacion incompatible
Agraviado : El Estado

specialista judicial : Miriam Ruth Llamacuri Lermo
ateria : Apelacién de sentencia

SENTENCIA DE VISTA

} )
/ Re"soluci()n N.°8

[lima, veintinueve de mayo
?e dos mil diecinueve

VISTOS Y OIDOS: En audiencia publica, los recursos
/ de apelacién interpuestos por el Ministerio Pablico, 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 (en adelante, Procuraduria Pablica ad lioc) y
la defensa del sentenciado Domingo Arzubialde Elorrieta contra la Sentencia N.° 1-
2019, de fecha veinte de febrero de dos mil diecinueve, emitida por la jueza del
Primer Juzgado Nacional Unipersonal Especializado en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios. Interviene como ponente el juez superior ANGULO MORALES, Yy
ATENDIENDO:

I. ANTECEDENTES

1.1 Con fecha veinte de febrero de dos mil diecinueve, la jueza del Primer Juzgado

Nacional Unipersonal Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios

pronunci6 la Sentencia N.° 1-2019 contenida en la Resolucién N.° 4, mediante la cual

/'\ ~declar6 al acusado Domingo Arzubialde Elorrieta como autor del delito de

ﬁ \‘Inegociacién incompatible en contra del Estado, imponiéndole la pena privativa de

\ |libertad de cuatro anos, suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afos sujeta a

\ Jdeternlfﬁ‘adas reglas de conducta; asi como la pena de inhabilitacion por el plazo de

o / tres anos y fijo el monto de S/ 100 000.00 soles por concepto de reparacion civil a
™~ favor del Estado.

1.2 Posteriormente, el veintisiete de febrero de dos mil diecinueve, la defensa técnica

del sentenciado impugné la decisién adoptada en el extremo de la condena, asi como
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en el segmento de la reparacion civil. Por su parte, el fiscal del segundo despacho de
>1\ Primera Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de
Fuieionarios impugné el extremo de la condena, mientras que el Procurador de la
Procuraduria Pablica ad hoc apel6 el extremo de la reparacién civil impuesta.

1.3 Concedidos los recursos impugnatorios de su propésito, mediante Resolucion N.°
7. de fecha veintiocho de febrero de dos mil diecinueve, se elevaron los actuados a
esta Sala Superior, la misma que mediante Resolucién N.” 5, del primero de abril de
dos mil diecinueve admiti6 a tramite los recursos de apelacion deducidos. Realizada
la audiencia en sesiones continuadas, y luego de la deliberacién de ley, se procede a
expedir la siguiente resolucion.

¥}

II. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

21 La jueza a quo consideré que para la acreditacién del delito de negociacion
incompatible, resulta necesario verificar los presupuestos tipicos del referido delito,
teniendo en cuenta que la imputaciéon formulada contra Domingo Arzubialde
Elorrieta, se contrae al hecho de haberse interesado indebidamente de forma directa
en favorecer a la empresa LAMSAC en la ejecucion del contrato de concesion Linea
Amarilla, en la que intervino por razén de su cargo como titular de la Gerencia de
Promocién de la Inversion Privada (GPIP).

, 2.2 En virtud de ello, argumenta en relacion a la calidad especial de agente (ser

, funcionario o servidor ptblico), que se cumple con el primer presupuesto exigido

por el articulo 399 del Cédigo Penal (CP), pues es un agente publico que ostentaba el

cargo de gerente de la GPIP de la Municipalidad Metropolitana de Lima (MML). De

| igual forma, refiere que Arzubialde Elorrieta (en su calidad de funcionario ptiblico)

\ ha intervenido en la ejecucion contractual vinculada al ejercicio de su cargo como gerente

' de la GPIP y representante de la MML en la promocién de la inversion privada,

especificamente, en los actos de ejecucion del contrato de concesion otorgada a la
empresa Lamsac del proyecto denominado “Linea Amarilla”.

2.3 Sostiene en relaci6n al interés indebido directo como presupuesto tipico determinante,
que descarta la evaluacion probatoria desde la perspectiva de la prueba directa,
correspondiendo verificar la presencia de la prueba indirecta (indicios). De acuerdo
con esto, aborda dos facticos objetos de imputacion penal contra el acusado:

(\m\’l\pimero, en relacién al doble incremento de la tarifa del peaje en menos de doce
r\rliese ~precisa que, segin la tesis fiscal, el reajuste del peaje (incremento) debia

\ darse una'sola vez y en una periodicidad de doce meses contados desde enero de
\ 013, por tanto, solo al 31 de enero de 2014, podria producirse un tinico reajuste
\\\ {de tarifa. Sin embargo, sostiene que, segtin la tesis de la defensa, el incremento de

“___la tarifa delpeaje se present¢ respecto de dos tipos de vehiculos diferentes y que,
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finalmente, solo se dio un incremento por cada tipo de vehiculo. Por esta razon,
concluye que si bien aparecen dos incrementos de peaje sucesivos (el primero con
cha 5 de octubre de 2013 y el segundo con fecha 29 de diciembre de 2013) 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, resulta un solo incremento en la tarifa del peaje por tipo de
ehiculo.

especto de la incorrecta aplicacion de la formula de reajuste en la tarifa de peaje,
e\rgumenta que estd probado que el cierre financiero correspondiente a la
apacidad de contar con los recursos financieros necesarios para la ejecucion de la
obra, es tinico y se trata de un hito en el procedimiento de ejecucion del contrato
\  de la concesién Linea Amarilla, el cual tuvo ocasion con fecha 30 de diciembre de
2010 y cuya estructura de financiamiento era del 13% en soles y 87% en dolares.
Por lo tanto, sostiene que el acusado aplicé de forma incorrecta la féormula de
reajuste de la tarifa del peaje al permitir la utilizacion del 100 % del indice de
precios al consumidor (IPC Pert) como pardmetro maximo cuando correspondia
aplicar el 50 % del IPC Pertt y el 50 % del tipo de cambio, lo que gener6é mayores
|/ ingresos en el cobro del peaje en perjuicio del ptblico usuario del servicio entre el
5 de octubre de 2013 y el 31 de enero de 2015. Sostiene que los hechos indicadores
se encuentran probados, asi como el hecho consecuencia que recae en la
presencia de interés indebido en el agente infractor por razén de su cargo,
contando, a su vez, con las maximas de la experiencia en el ambito de mayores
exigencias al acusado de garantizar el cumplimiento de los acuerdos contenidos
en un contrato en el que representa a una de las partes.

2.4. En relacion al analisis de los contraindicios, concluye que, en el plano subjetivo
del sujeto activo, se tiene la presencia de dolo eventual, considerando que, al
proyectarse a la presencia de disfuncionalidades en la ejecucion del contrato y
recayendo esa proyeccion en su propia disfuncionalidad, la acept6 y prosigui6 en
vulneracion de sus deberes con la funcion publica asignada. En consecuencia, anade
que se ha acreditado el elemento del interés indebido en el agente, pues el acusado
como gerente de la GPIP, a través de actos disfuncionales en los que participo, se
interes6 indebidamente y de forma directa en la ejecucion del contrato de concesion
en el que participaba por razén de su cargo, en beneficio de la empresa LAMSAC.
Aﬁsi‘ipues, la conducta deviene en tipica, antijuridica y culpable, y, por lo tanto, le
corresponde una sanciéon penal en calidad de autor.

. AGRAVIOS FORMULADOS POR EL SENTENCIADO DOMINGO

__“ARZUBTALDE ELORRIETA

3.1 La defensa técnica del recurrente Arzubialde Elorrieta interpone recurso de
apelacion en el extremo penal y civil, precisando como agravio la vulneracion del
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derecho al debido proceso, por cuanto la sentencia impugnada contiene errores en la
motivacién o fundamentacién resolutoria. En virtud de ello, argumenta respecto de
a competencia funcional como presupuesto del delito de negociacion incompatible, que al

P ~Verificar las competencias tanto de la GPIP como de la Subgerencia de Gestién de
/" Contratos con Participacién Privada, las mismas que se encuentran en el Manual de
[ Organizacién y Funciones (MOF), se desprende que a Juan Andrés Ramos Arapa
(subgerente de la Subgerencia de Gestién de Contratos con Participacién Privada) le
correspondia todo lo concerniente a la gestién de los contratos en su etapa de
ejecucion o implementacion, lo cual comprende también, segtin la tesis de la defensa,
lo concerniente a la fijacién de la tarifa del peaje conforme a lo previsto en el numeral
9.9 del contrato. Por lo tanto, sostiene que en la sentencia no se han consignado las
otras obligaciones especificas de la Subgerencia de Gestién de Contratos en relacién
a la etapa de ejecucién de contratos (fundamento 15.4 de la sentencia) y que se ha
soslayado tanto la participacién de estos como del equipo multidisciplinario
(fundamento 15.4 de la sentencia).

\/

3.2 Al respecto, también argument6 que no se han valorado las declaraciones
Irealizadas por Juan Andrés Ramos Arapa (subgerente de la Subgerencia de Gestion
de Contratos con Participacién Privada), Diana Marjorie Bonilla Lo6pez
'~ (Coordinadora de Contratos que formaba parte del Equipo Multidisciplinario) y
Maria Isabel Cabrera Fuentes (trabajadora de la Subgerencia de Gestién de Contratos
con Participacién Privada) al momento de determinar la competencia funcional, el
cual es un presupuesto basico para la configuracién o no del delito de negociacion
incompatible.

3.3 En relacién a la ilicitud del acto administrativo indebido como presupuesto constitutivo
t del delito de negociacion incompatible, sostiene que, mediante Oficio N.* 818-2013-MML-
' GPIP, se le permitié al concesionario iniciar con la explotacién de la concesion el 5 de
octubre de 2013, cobrando una tarifa incorrecta debido a la aplicacién de la férmula
de reajuste con base en el refinanciamiento que presentd en el 2012; sin embargo,
sostiene la defensa que el referido oficio no ha sido declarado nulo, y por tanto, es
dlido y eficaz. De igual manera, aduce que, al existir controversia entre el
coricedente y el concesionario sobre ese tema, y agotado el trato directo, el
con esfc\)\narlo ha llevado esta controversia no técnica a un arbitraje internacional de
derécho ante la Camara Arbitral de Paris con la finalidad de determinar la
interpretacién del contrato.

WL Del mismo modo, argumentd, en relacion a lo expuesto, que no se ha valorado
debidamente lo declarado por Rocio del Carmen Silupu Carrién (jefa del Organo
Instructor de la Contraloria General de la Reptiblica), quien emiti6 la Resolucién N.°
001-2018, de fecha 18 de mayo de 2018, mediante la cual declara la improcedencia del
inicio de procedimiento administrativo sancionador en referencia a las imputaciones

formuladas en el Informe N.° 303-2017-CG/MPROY-AC, pues conforme a las
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conclusiones de la referida resolucion, la defensa advierte lo siguiente: i) que no se

lghaplicado incorrectamente la formula de reajuste; ii) que no corresponderia la
_aplicacion de penalidades al ser factible la aplicacion de un parametro minimo del 50
% al 100 % variacion del IPC Perg; y iii) que el refinanciamiento realizado estaba
preestablecido en la clausula 1.39 del contrato de concesion.

3.5 En cuanto a la falta de acreditacion del interés particular por parte de Arzubialde
Elorrieta para beneficiar al concesionario, sostiene que no se ha valorado el hecho de que
todas las declaraciones de los testigos ofrecidos por la defensa técnica (incluso la de
Luis Fernando Ruiz Lecaros) son consistentes y congruentes en cuanto a la validez
\del financiamiento obtenido en el 2012, y respecto de la aplicacion correcta de la

~~_ férmula establecida en la clausula 9.9 del contrato de concesion. Por consiguiente,

I|III

In’

/
/
[

/

/
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/
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precisa que no es posible sostener la existencia de alguna irregularidad y
responsabilidad penal de Arzubialde Elorrieta en la aplicacién de la férmula de
eajuste de la tarifa del peaje, ya sea por no haber utilizado como parametros y
componentes del cierre financiero de 2010 o por aceptar el cambio de acreedor

/ qué el financiamiento no puede variar en cuanto a su estructura, asi como tampoco

" precisa por qué lo regulado en el numeral 3.9 del contrato excluye el
refinanciamiento previsto en el numeral 1.39 del mismo documento. También, aduce
que se ha interpretado aisladamente el numeral 3.9 con el 9.9 sin tomar en cuenta el
1.39 y sus efectos, pues estos no excluyen el refinanciamiento que evidentemente
genera una nueva estructura de refinanciamiento.

/permiﬁdo, entre otros. Ademads, refiere que la sentencia no ha fundamentado por

3.6 Sumado a lo anterior, refiere que la sentencia contiene un razonamiento erréneo,
porque no considera que la actualizacion de la tarifa de peaje debe responder a una
realidad econémica financiera, la misma que no puede ser del 2010 sino del 2012, en
la cual se acredit6 que se habia obtenido un financiamiento integramente en soles
producto del cambio o sustitucion del acreedor permitido.

3.7 Finalmente, evidencia tres errores en el punto 50.9 de la sentencia, de tal forma
' recisa lo siguiente: i) los informes 303-2017-CG/MPROY y 001-2017-FPV/LFRL
. Kci%rmistran como se arriba al supuesto exceso de 20 céntimos en la tarifa del
peaje; ii) sé“toma en cuenta para el calculo del supuesto exceso periodos en los que
Arzubialde Elorrieta ya no era gerente; y iii) se comprende al impugnante en
supuestos cobros excesivos por concepto de peaje hasta el 31 de enero de 2015,
cd}ando el suscrito laboré hasta el 16 de julio de 2014.

N

3.8 Sobre el dolo eventual, alega que no se ha acreditado la realizacién del hecho
doloso imputado, pues conforme a los fundamentos antes expuestos, sostiene que las
decisiones fueron tomadas en conjunto respetando la competencia funcional de la
Subgerencia de Gestion de Contratos y de su equipo multidisciplinario, a quien
conforme al MOF, le correspondia gestionar el contrato en su etapa de ejecucion y en

5 de 33



?oder JUdiCia[

Corte Superior de Justicia Especializada en Delitos de
Crimen Organizado y de Corrupcion de Funcionarios

todos sus extremos. Asimismo, argumenta que la sentencia no establece de qué
forma se ha acreditado que el imputado pudo evaluar la contingencia o el riesgo de
{ Ianindebida o errénea aplicacion de la formula de reajuste de la tarifa de peaje, de
manera que dicho extremo adoleceria de motivacién resolutoria.

3.9 Finalmente, sobre la reparacion civil sostuvo que no se ha motivado debidamente
c6mo se ha acreditado que el dafio extrapatrimonial asciende a la suma de S/ 100
5000.00. Por ello, precisa que no ha habido un cobro en exceso o dafio emergente en
contra de los usuarios donde se ubican las garitas de peaje, pues la tarifa de peaje
cobrada desde el 5 de octubre de 2013 fue resultado de una correcta aplicacion de la
formula de reajuste establecida en el contrato. También cuestiona el dafio moral que
se habria causado a la MML vy los criterios utilizados para determinar el monto,
sosteniendo que en los referidos extremos la sentencia adolecen de motivacién
esolutoria.

. AGRAVIOS FORMULADOS POR EL REPRESENTANTE DEL MINISTERIO
»UBLICO

/
f,:"'4.1 El representante del Ministerio Pablico interpone recurso de apelacion en el
" extremo de la determinacion judicial de la pena y solicita se revoque la sentencia para que,
reforméandola, se le imponga al sentenciado Arzubialde Elorrieta cuatro anos y
cuatro meses de pena privativa de libertad con caracter efectiva, conforme a lo
postulado en el requerimiento de acusacién. En ese sentido, expone que el extremo
impugnado le causa agravio, al haberse determinado la existencia de dolo eventual
como elemento subjetivo en la conducta desplegada por el sentenciado. Esto ha
conllevado a que se le imponga al acusado cuatro afios de pena privativa de libertad
con carécter de suspendida. Por lo tanto, argumenta que no se ha fundamentado
v correctamente el criterio del dolo eventual, puesto que se trata de un caso de dolo
directo en mérito de la prueba documental que la jueza no ha valorado bajo los
principios de la comunidad de la prueba y la valoracién conjunta de los medios
robatorios actuados en juicio.

\\.\ 4.2 f dvierte que existen pruebas documentales que no han sido evaluadas por la
\ jueza para la motivacion referida a la aplicacién de la pena solicitada. Entre ellas se
! puéden citar: i) El Oficio N.° 774-2013-MML-GPIP, de fecha 27 de agosto de 2013,
que da cuenta de que el acusado tenia pleno conocimiento de que lo requerido por la

presa Lamsac era irregular al no contar con ningtn documento técnico ni legal

sobre el reajuste del peaje y que este documento no se refiere a la existencia de un
nuevo acreedor permitido o de otro cierre financiero; ii) La Carta Lamsac N.° 154-

2013, de fecha 2 de setiembre de 2013, que acredita que la empresa Linea Amarilla
S.A.C. reiteré su solicitud de aplicacion del 100 % de IPC Pert sin sustento legal,
técnico y econémico; y iii) Providencias N.os 2126 y 1471, de fecha 4 de setiembre de

2013, que dan cuenta de que sin haberse recabado una opinién legal, econémica y
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financiera, se emiti6 el Oficio N.° 818-2018-MML-GPIP, con el que se autorizo6 el
inicio de la explotaciéon de las garitas de peaje a la empresa Linea Amarilla y, por
sende, el cobro de la tarifa reajustada de forma ilegal.

4.3 En ese orden de ideas, considera igualmente que no se valoraron los siguientes
medios probatorios: i) El oficio N.° 818-2013-MML-GPIP, de fecha 6 de setiembre de
' 2013, remitido por Arzubialde Elorrieta al gerente general de Linea Amarilla S.A.C,,
mediante el cual autoriza de manera ilegal el inicio de la explotacién de las garitas de
peaje con las tarifas reajustadas sin haberse levantado las observaciones realizadas
por la MML en el Oficio N.° 774-2013-MML; ii) Acta de Acuerdo N.° 12, de fecha 30
de septiembre de 2013, suscrita entre Arzubialde Elorrieta y el gerente general de
- | Linea Amarilla S. A. C,, la cual deviene en ilegal, puesto que, a pesar que las partes
F\Ltenian pleno conocimiento de que no iban a aplicar la féormula del 50 % IPC Perta y 50
% variacién del tipo de cambio, lo indican como obligaciones asumidas y tampoco
menaona una variacién en cuanto al nuevo cierre financiero; y iii) Oficio N.° 305-
/ 2I]12 MML, de fecha 7 de junio de 2012, suscrito por el sentenciado, del cual se
¢ .:{dwerte que ninguna de las clausulas referidas al reajuste de la tarifa del peaje, cierre

fmanmero y otras podian ser modificadas por el cambio de acreedor permitido;
/ ademés, evidencia que los referidos cambios no fueron comunicados a INVERMET
(6rgano supervisor) para que emita su opinién, pues no existe documentacion
alguna al respecto.

V. AGRAVIOS FORMULADOS POR LA PROCURADUR{A PUBLICA AD HOC

5.1 La representante de la Procuraduria Publica ad hoc interpone recurso de apelacion
en el extremo que declaré fundada en parte la pretension del actor civil y solicita como
pretensién principal, la nulidad de la referida sentencia y que se realice un nuevo
juzgamiento en el extremo impugnado; y como pretension alternativa ii) que se
revogue la referida sentencia para que reformandola se incremente el monto de la
reparacion civil a la suma de S/ 17 317 167.00.

5.2 En ese sentido, respecto de la pretension de nulidad, indica que la sentencia le causa
apravio por las siguientes consideraciones: i) al haberse inobservado la garantia
constitucional de la motivacion de las resoluciones judiciales, especificamente, por la
falta de motivaciéon interna del razonamiento respecto del dano patrimonial y
legot:ivacién externa en alusion al dano extrapatrimonial; y ii) por contravenir la
doctrina jurisprudencial establecida en la Casacion N.° 657-2014-Cusco

\/,r’:(fundamentos séptimo al décimo), en tanto que motivé la sentencia desde la
perspectiva del derecho penal y no desde el andlisis de los elementos de la
responsabilidad civil para el dafio patrimonial y extrapatrimonial.

5.2.1 Sobre la falta de motivacion en relacién al daiio patrimonial, aduce que si bien la
jueza senal6é que el delito de negociacion incompatible (por su estructura penal) no
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soporta un dano patrimonial, dicho razonamiento es invalido, pues realizar un
nélisis de la responsabilidad civil desde el tipo penal es contrario a la doctrina
m‘is\grudencial y al Acuerdo Plenario N.° 06-2006/CJ-116. De igual forma, indic6
ue conforme al considerando 56.5 de la sentencia, queda comprobado que fueron
as acciones de Arzubialde Elorrieta (vulneracion de la clausula 9.9), las que
ausaron un dafio patrimonial por mayores ingresos en el cobro irregular del peaje
en perjuicio del ptblico usuario del servicio, de tal modo que el comportamiento
ilegal encuadra con la relacién de causalidad requerida por el articulo 1321 del
Cédigo Civil (CC), que obliga a quien incumple una obligacién a reparar los dafios
_—_ patrimoniales derivados del incumplimiento de tal obligacién. También, refiri6 que
/ _ la responsabilidad civil es solidaria y que la incorporacion de Lamsac como tercero

| ivilmente responsable se encuentra en trémite ante la Corte Suprema (Casacion N.°
951-2018).

Y

5.2.2 En referencia a las deficiencias en la motivacion externa del dafio extrapatrimonial,
sostiene que la jueza no ha tomado en cuenta una serie de criterios de cuantificacién
referidos al resarcimiento por el dafo a la identidad institucional del Estado. En tal
sentido desarrolla lo siguiente: i) sobre el daiio a la persona en su vertiente de daiio a la
Jidentidad institucional del Estado, indica que Arzubialde Elorrieta como gerente de la
“ GPIP, no solo ha lesionado el dmbito patrimonial del Estado sino, ademés, su
derecho a la identidad al producirse la comisién de actos delictivos vinculados con la
generacion de practicas corruptas como la negociacién incompatible, pues con su
accionar ilicito de autorizar y permitir el cobro de la tarifa reajustada ilegalmente
! lesioné la institucionalidad del Gobierno Local, por eso se deslegitima el accionar de
! los funcionarios y se afecta el interés de la colectividad a una administracion
-. eficiente, eficaz, econdmica e imparcial; ii) acerca de los criterios de cuantificacion del
V derecho a la identidad del Estado, sostiene que el juzgado ha impuesto una sancion que
no corresponde con la verificacion de los criterios objetivos (gravedad del ilicito,
modalidad de la realizacion y la ventaja conseguida en el dependiente infiel),
subjetivos (ubicacion del sujeto agente en la organizacién administrativa y la
capacidad de representar la administracién) y sociales (relevancia social de funciones
desélnygeltas y difusién e impacto ocasionado al ptiblico del ilicito).

I

f

53 jl’()r otro lado, en relacién a la pretensién de revocatoria, precisa como agravios la

falta de valoracion de los medios de prueba actuados en juicio para la motivacion de

% la reparaci{m civil y el quantum a fijarse para el dafio patrimonial y extrapatrimonial.

\: Ienor de lo referido, argumenta sobre el dario patrimonial que si bien la jueza ha

hido en cuenta para la configuracién del delito y la responsabilidad penal lo

desarrollado en el considerando 56.5 de su sentencia, no obstante, para el momento

de la determinacién de la responsabilidad civil, en el extremo del dafio patrimonial

no ha valorado los testimonios con que se afirmé la existencia de mayores ingresos a
favor de Lamsac como consecuencia directa de la conducta ilicita del sentenciado.
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WOS criterios objetivos para la cuantificacion del dano extrapatrimonial sin tomar
en cuenta los criterios subjetivos y sociales que hubieran permitido establecer la
razonabilidad del monto de reparacién civil. Adicionalmente, indic6 que la comision
del ilicito penal de negociacién incompatible es a titulo de dolo directo, esto en
mérito de la prueba documental que no ha sido valorada por la jueza para la
motivacién y cuantificacién de la reparacién, tales como las siguientes: i) Oficio N.°
774-2013-MML-GPIP, ii) Carta Lamsac N.° 154-2013, iii) Providencias 2126 y 1471,
iv) Oficio N.° 818-2013-MML-GPIP, v) Acta de Acuerdo N.° 12 y vi) Oficio N.° 305-
tOlz-MML. En consecuencia, alega que ha generado un dafo patrimonial y
xtrapatrimonial al Estado conforme a los argumentos expresados y por la conducta
olosa.

P /FN \
/ \
[

\V‘I. HECHOS MATERIA DE IMPUTACION

Glu] 1 Conforme obra en el requerimiento acusatorio! de fecha 30 de noviembre de 2017,
se establecen los siguientes hechos relacionados con la participacion del sentenciado
Arzublalde Elorrieta en el delito de negociacién incompatible:

“Circunstancias precedentes:

En fecha 12 de noviembre del afio 2009, la Municipalidad Metropolitana de Lima vy la
empresa Linea Amarilla S. A. C. (LAMSAC) suscribieron el contrato de Concesion del
Proyecto Via Parque Rimac, para el disefo, construccion, operacion y mantenimiento de
nuevas vias urbanas existentes en la referida obra; suscribiéndose en fecha 13 de febrero
de 2013, la Adenda N.° 1, cuando Domingo Arzubialde Elorrieta era gerente de la
Gerencia de Promoci6n de Inversion Privada de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
dandose inicio a la construccion de la referida obra recién en agosto del afio 2013.

Circunstancias concomitantes:

Es asi que la concesionaria LAMSAC, realiza dos incrementos sucesivos de los peajes,
primero en el mes de octubre de 2013 y luego en diciembre del mismo afo, en apenas tres
meses cuando el contrato de concesion establece como regla general un reajuste cada doce
meses, la explicacién que da la Municipalidad es que en realidad fue un solo incremento

Ique se desdobl6 en dos partes?. Asimismo, para determinar el reajuste de las tarifas se
I.-’/\Léomé en cuenta la inflacién acumulada desde el mes de noviembre de 2009, es decir,
’ \desde la fecha de suscripcién del contrato. Incremento del peaje y reajuste de tarifas que

| \

\ I[Folios 16-19, tomo I del Exp. N.° 31-2017-6.

Este primer hecho fue desestimado por la jueza de primer instancia, quien en el fundamento 41

de la sentencia sefiala: “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 concesion para realizarse el reajuste de tarifa, conforme lo senala la clusula 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 operacién en la cual intervenia por razén
de su cargo en este extremo”. Asi como también, dicho extremo no es materia de apelacion.
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se dio, cuando Domingo Arzubialde Elorrieta se desempefiaba como gerente de la
Gerencia de Promocién de la Inversién Privada de la Municipalidad Metropolitana de
Lima, quien mediante Oficio N.° 818-2013-MML-GPIP, comunica que el inicio de la
}xp‘iotacién se daria desde las 00:00 del dia 5 de octubre de 2013, es decir, tuvo
intervencién directa en la aprobacién del reajuste de las tarifas de peaje, y en tal condicion
es que aprueba el reajuste propuesto por la empresa LAMSAC que realiza tomando en
cuenta la variacion del IPC-Perii desde la suscripcién del contrato de concesién (12 de
noviembre de 2009) hasta el 31 de julio de 2013, férmula que fue aplicada sin tomar en
cuenta los términos del contrato de Concesién del Proyecto Linea Amarilla que fija como
egla general la realizacion de un reajuste cada doce meses. Al respecto, la empresa
AMSAC mediante carta LAMSAC-MML-145-2013, en fecha 12 de agosto de 2013, da a
onocer a la Municipalidad, el resultado del reajuste de la tarifa del peaje efectuado,
equivalente a S/ 3.37, que sumado al IGV y realizando el redondeo correspondiente el
monto resultante es S/ 4.00, reajuste que se realiz6 tomando en cuenta el 100 % de la
variacién del IPC Perd y desde la fecha de suscripcion del contrato, es decir, del 12 de
no'i._riembre del afio 2009 hasta el 31 de julio de 2013, cuando aun no habia iniciado la
explotacién, sin embargo, se utiliz6 como factor de reajuste del IPC Peru de los afios 2009,
2012 y 2013, a ello, la Municipalidad Metropolitana de Lima responde a través del Oficio
'N.° 774-2013-MML-GPIP, solicitando la absolucién sobre algunos puntos que no tienen
| sustento alguno sobre la férmula utilizada y los resultados arribados que difieren de lo
.*'I establecido en el contrato, a lo que la empresa LAMSAC, en fecha 2 de setiembre de 2013,

q.

\

/ responde en los siguientes términos:

o Los pardmetros finales de la férmula de reajuste corresponderén a la estructura de
financiamiento que consiste en el tipo de moneda en el cual el concesionario obtuvo el
financiamiento para la ejecucion del proyecto Linea Amarilla.

e Los parametros minimos y maximos son: desde el 50 % al 100 % de la variacién del
IPC Perti y desde el 0 % al 50 % de la variacién del tipo de cambio del délar
americano, pero teniendo en cuenta que el financiamiento fue en moneda nacional el
reajuste fue realizado con el 100 % de la variacién del IPC Pert.

\/[ o Presenta los cdlculos de reajuste practicado teniendo en cuenta: 1) el IPC promedio
simple entre las 25 ciudades del Peri: S/ 4.0464 con redondeo S/ 4.10; 2) el IPC
promedio simple entre la ciudad con mayor IPC y con menor IPC: S/ 3.9251 con
redondeo S/ 4.00; y 3) el IPC promedio simple entre la ciudad con mayor IPCy la
. ciudad con menor IPC: S/ 4.0278 con redondeo S/ 4.10, concluyendo que el monto
resultante del reajuste planteado ascendente a S/ 3.37 mas IGV (18 %) y aplicando el
T @gondeo es de S/ 4.00 soles, en todos ellos se considera el IPC desde 12 de noviembre
|de 2009.

orllo tanto, la empresa LAMSAC efecttia el primer reajuste de la tarifa de peaje, tomando

\ en consideracién un periodo de tiempo que no corresponde (del 12 de noviembre de 2009

A\ al 31 de julio de 2013), ello no ha sido sometido a un andlisis técnico y legal de parte dela

vegencia de Promocién de la Inversion Privada de la Municipalidad Metropolitana, pese a
ello, Domingo Arzubialde Elorrieta autorizé el inicio de la explotacién desde el 5 de
octubre de 2013.

Circunstancias posteriores:

Finalmente, en fecha 6 de octubre de 2011, Enrique Wong Pujada, presidente de la
Comisién de Fiscalizacion y Contraloria del Congreso de la Reptiblica, remite el informe
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final del grupo de trabajo encargado de investigar las irregularidades del proyecto Via
Parque Rimac al Ministerio Publico para la investigacion correspondiente”.

1. DE LA IMPUTACION CONCRETA

/
/ 7.jl Se le imputa al procesado Domingo Arzubialde Elorrieta, gerente de la Gerencia
de Promocién de la Inversién Privada de la Municipalidad Metropolitana de Lima
(funcionario publico), lo siguiente:
‘Como responsable de conducir, velar y controlar el correcto cumplimiento de las
clausulas contractuales del contrato de concesion del proyecto linea amarilla de fecha 12
de noviembre de 2009 (proyecto conocido como Via Parque Rimac), 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. conllevando
indebidamente, en razén a lo siguiente:

/ i) El acusado asinti6 que el contratista realice este reajuste de tarifas de peaje en dos
/ oportunidades o momentos, uno 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,
/ cl,uando de acuerdo a los numerales 9.9 y 9.10 del Capitulo IX: Peaje de tarifa del citado
& contrato de concesion, sélo esta autorizado al contratista realizar esta operacion cada doce
meses contados desde el 31 de enero de 2013, la misma que empieza el ultimo dia del mes
anter:or a la fecha de inicio de explotacion, siendo esta solicitada por el propio contratista
en el mes de agosto de 2013, por lo que el dltimo dia del mes anterior seria 31 de julio de
/2013, siendo el tinico impuesto aplicable desde el inicio del contrato el IGV que es
equivalente al 18 %, por lo que el primer reajuste seria S/ 3.00 mas IGV, deviniendo en
excesivo e ilegal los dos aumentos realizados a la tarifa del peaje dentro de un periodo
diminuto de tres meses.

ii) Dichos incrementos econémicos ilegales se materializaron no solo en razén de que el
acusado permitié que se realice en un periodo menor al establecido dentro del contrato de
concesion, sino también por haber autorizado al contratista de manera ilegal efectuar una
actualizacion de la tarifa del peaje en contravencion a los parametros establecidos dentro
/ de los numerales 9.9 y 9.10 del Capitulo IX: Peaje y la tarifa del citado contrato de
concesion, dado que se le permitio aplicar como tnica pauta el 100 % de inflacion
nacional del indice de precios de consumo del Pert (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 variacién del IPC Perti y como pardmetro publicado por
la Superintendencia de Banca y Seguros”.

VIIL. FUNDAMENTOS DE LA SALA PENAL SUPERIOR
_ \
SOBRELA IMPUGNACION DE LA SENTENCIA Y DE LA COMPETENCIA DE LA SALA SUPERIOR

PRIMERO: El Tribunal Constitucional orienta, en uniforme y reiterada
“jurisprudencia, que el derecho de acceso a un recurso o a recurrir las resoluciones
judiciales, es una manifestacion implicita del derecho fundamental a la pluralidad de
la instancia, reconocido a través del articulo 139.6 de la Constitucién, el cual, a su
vez, forma parte del derecho al debido proceso. En esa linea de analisis, el Tribunal
también refiere en relacién al contenido del derecho a la pluralidad de instancias,
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ue tiene por objeto garantizar que las personas (naturales o juridicas) —que
articipan en un proceso judicial- tengan la oportunidad de que lo resuelto por un
|~ 6tgano jurisdiccional sea revisado por un érgano superior de la misma naturaleza.
Eh virtud de ello, conforme lo sefiala el articulo 417 de CPP, la Sala Penal Superior
es el competente para conocer de las decisiones emitidas por el juez de la
Investigacion Preparatoria y por el Juzgado Penal Unipersonal o colegiado.

e ————

SEGUNDO: Sobre las potestades del ad quem, la norma procesal penal vigente
pregcribe que posee facultades para lo siguiente: i) anular, en todo o en parte, la

/’r\sent\gncia apelada y disposicién para que los autos se remitan al iudex a quo que

corresponda para la subsanacién a que hubiere lugar; y ii) confirmar o revocar la

ntencia apelada, la cual tendré lugar cuando se estime una apelacién por motivos
de fondo, referido a algtin punto vinculado directamente al objeto del proceso. Esta
sentencia puede ser absolutoria o condenatoria. En este tltimo caso, ademas, puede
aumentar o disminuir la pena o la reparacion civil, segin la pretensién impugnatoria
y el principio de correlacion.

&

\

TERCERO: El debido proceso constituye una garantia fundamental que debe de
) "Eumplirse rigurosamente por el 6rgano jurisdiccional como expresién de un Estado
VJ de Derecho Democratico y Constitucional. Asi lo ha establecido el supremo
intérprete de lo constitucional cuando expone: “Todo 6rgano que posee Naturaleza
Jurisdiccional (sea ordinaria, constitucional, electoral, militar y por extensi6n a los
arbitros) debe respetar, minimamente, las garantias que comprenden los Derechos a
la Tutela Jurisdiccional efectiva y el Debido Proceso, entre las que destacan los
Derechos al libre acceso a la Jurisdiccion, de defensa, a la prueba®, a la motivacién de
i las Resoluciones Judiciales, a la obtencién de una resolucién fundada en derecho a la
V pluralidad de instancias, al plazo razonable del proceso, a un Juez competente,
independiente e imparcial, a la Ejecucion de Resoluciones Judiciales, entre otros”.

\
? E.I\Tribuna! Constitucional respecto al derecho a la prueba ha sefialado que este apareja la
posiqilidad de postular, dentro de los limites y alcances que la ley reconoce, los medios

"\ probatorios necesarios para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor. En

~~—efecto, el derecho a probar es uno de los componentes elementales del derecho a la tutela procesal
efectiva (Expediente N.° 010-2002-A1/TC). El contenido de este derecho estd compuesto por “(...)
el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos sean admitidos,
adecuadamente actuados, que se asegure la produccién o conservacién de la prueba a partir de la
actuacién anticipada de los medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y
con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. La
valoracién de la prueba debe estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el
justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente realizado”
(Expediente N.° 6712-2005-PHC/TC).
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'ONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE O
EIiE)VECHAMIENTO INDEBIDO DE CARGO

'UARTO: Consideramos relevante subrayar de inicio que el delito de negociacion
incompatible se configura como un ilicito penal de peligro concreto conforme lo
prescribe el articulo 399 del Cédigo Penal, que sanciona al funcionario publico que
indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en
provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene

ffpo raz6n de su cargo, presupuesto que debe estar plenamente probado; no exige la

/__;{ 1rr0gacmn de un perjuicio patrimonial a la Administracién Piblica, resultando

']8 1C1ente la inobservancia de la imparcialidad requerida por la norma penal.

/ | INTO: En ese mismo orden de ideas, es posible afirmar también que el bien
- juridico especifico del delito de negociacién incompatible es el deber de lealtad y
probidad de los funcionarios o servidores publicos en el cumplimiento de su funcion
articular encomendados en razon del cargo que desempenan, como es el de celebrar
ontratos u operaciones -desde su preparacion, inicio, celebracion y ejecucion- a
/ favor de la Administracién publica. Se entiende que participa en estos actos juridicos
siempre cuidando o preocupéandose por los intereses del Estado al que representa, de
modo que el bien juridico especifico solo se vera afectado cuando el agente publico
lesione o ponga en peligro el patrimonio del Estado infringiendo sus deberes de
lealtad y probidad en la celebracion de contratos u otras operaciones que le han sido
encomendados o confiados en razon del cargo que desempena dentro de la
Administraciéon publica. Y estos deberes, sin duda, se sustentan en los principios de
transparencia e imparcialidad de los sujetos ptiblicos en la toma de decisiones
propias de su cargo?.

SEXTO: El interés al que hace alusion el injusto penal, debe producirse en los actos
preparatorios del contrato u operacion, o durante su ejecucion o en la fase de
liquidacién. No es necesario que dicho interés sea contrario al del Estado, sino que,
el sujeto activo despliega una actividad que integra los niveles decisorios o completa
J!egalmente el acto contractual, empero, con el objeto de obtener provecho econdémico
i ndebido en su favor o a favor de terceros, es decir, el autor se desenvuelve como
uncionario -publico en la celebracién de contratos u operaciones aparentando

defender los intereses de la Administracién publica cuando en realidad los intereses
resultan ser personales o a favor de terceros, conducta desplegada con dolo que

_ necesariamente requiere estar debidamente probada: en el delito de negociacion
N incompatible es conditio sine qua non que los contratos u operaciones objeto de la
N conducta indebida estén confiados al agente en virtud de los deberes o atribuciones
del cargo que desempena en la administracion estatal. Estas atribuciones o

4+ En Ejecutoria Suprema del 10 de marzo de 2010, se precisa que el bien juridico en este delito no es
el patrimonio del Estado. Véase R. N. N.° 661-2009-Lima, Sala Penal Permanente.
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mpetencias aparecen determinadas o establecidas en forma previa por la ley o
_normas juridicas de menor jerarquia, como reglamentos o directivas de la institucion
publica.

| SEPTIMO: Respecto al verbo rector del tipo penal, la Sala Penal Permanente de la
Cdrte Suprema destaca que “el delito materia de andlisis, tiene como verbo rector el
término ‘interesar’, que significa atafier, concernir, incumbir, comprometer o importar
y por ello se destina la voluntad del sujeto activo a conseguirlo u obtenerlo; es decir,
estd importar o interesar en un contrato u operaciones que realiza el Estado con
terceros con la finalidad de obtener un provecho econémico indebido en su favor o a
favor de otros”3. El penalista argentino Carlos Creus® ensefia que interesarse es volcar
sobre el negocio de que se trate una pretension de parte no administrativa: querer
J que el negocio asuma una determinada configuracién en interés particular del sujeto
o hacer mediar en él, propugnando intereses particulares o de terceros. El interesarse
indebidamente, en consecuencia, debe entenderse como un “desdoblamiento en el
a&ct-uar del agente del delito de negociacion incompatible, pues, dentro del contexto
del contrato u operacién en la que interviene, el agente actia como funcionario
representante de la administracién publica; pero a la vez, representa intereses
_parhculares, con el cual pretende sacar un provecho personal o un provecho a favor
de tercero, y es precisamente este ultimo, lo que denota el cardcter econdmico de su
accionar y que implica una probable afectacién al patrimonio del Estado; por lo
tanto, es dentro de estos margenes que debe ser entendido el interés indebido””.

OCTAVO: El tipo penal en forma expresa indica el objeto de la conducta punible:
cualquier contrato u operaciones. Los contratos “comprende aquellas situaciones en
las que la administracién ptiblica, representada por sus funcionarios, participa y/o
interviene como parte contractual, en similar condicién, frente a un tercero, sea este
una persona natural o juridica, mientras que la operacion debe entenderse como
aquellos actos unilaterales que se producen entre la administracién publica y sus
administrados, condicionados a que tales actos tengan un contenido econémico; que,
dentro de ese contexto, se advierte que no estamos ante cualquier acto
administrativo, sino ante aquellos de naturaleza bilateral o unilateral, en los que
dxiste la posibilidad de poner en peligro el patrimonio de la administracion”®.

\B-Véase R. N. N.° 253-2012-Piura, del 13 de febrero de 2013,
6 CREUS, Carlos, Dereclo penal. Parte especial, Astrea, Buenos Aires, 1990, T. 2, p. 309.
7 Ejecutoria suprema del 4 de julio de 2007 en el R. N. N.? 373-2007-Lima.
8 Ejecutoria suprema del 4 de julio de 2007 en el R. N. N.? 373-2007-Lima.
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|

PRONUNCIAMIENTO CON RELACION A LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL PROCESADO
MINGO ARZUBIALDE ELORRIETA

NOVENO: Con lo debatido en audiencia de apelacién de sentencia, corresponde
determinar en el presente caso, si el sentenciado Domingo Arzubialde Elorrieta se
interes6 indebidamente de forma directa y dolosa en la ejecucion del contrato de
coricesion en el que participaba por razén del cargo con la finalidad de beneficiar a la
emﬁ)resa LAMSAC, permitiendo que la aludida empresa utilice como parametros en
la formula de reajuste el 100% del IPC Peru, pese a que se debi6 aplicar la estructura
de financiamiento correspondiente al cierre financiero de fecha 30 de diciembre de
2010, esto es, un pardmetro minimo de 50 % del IPC Pert y un parametro méaximo de

,+~ 90 % de la variacién del tipo de cambio, pues este cierre financiero representaria ser

/

un\acto inico y un hito para otros actos administrativos, de acuerdo a lo que se
precisa en la sentencia impugnada y alegan tanto el Ministerio Pablico como Ia
Procuraduria. O si por el contrario, el imputado Arzubialde Elorrieta cumpli6 con
sus/deberes funcionales en el ejercicio de su cargo sin transgredir el contenido de la
cldusula 9.9 del contrato de concesién, pues el referido documento no prohibia la
ex’istencia de més de un cierre financiero, por ello, aplicé la estructura de
ﬁ'hanciamiento del segundo cierre financiero (junio de 2012) con un nuevo acreedor

,.fifaermitido, el cual comprendi6 un endeudamiento en soles y, por tanto, al ser el

* pardmetro minimo de 50 % del IPC Pert se consider6 el 100 % del mismo. En ese
sentido, no se habria generado interés indebido alguno, de acuerdo a la tesis de la
defensa.

DECIMO: Con relacién a la competencia funcional del imputado como presupuesto del
delito de negocincion incompatible, conforme se desprende del Manual de Organizacion
y Funciones de fojas 199/238, se advierte que al procesado Arzubialde Elorrieta, en
su condicion de gerente de Promocién de la Inversion Privada de la Municipalidad
Metropolitana de Lima (denominaciéon del cargo), le correspondia entre otras
funciones especificas en lo mas relevante:

“1. Programar, dirigir, ejecutar, controlar y monitorear el proceso de promocion de ln participacion

de la inversion privada, el cual comprende tanto las acciones orientadas a lograr la incorporacion de
N inversién privada en activos, empresas, proyectos, servicios, obras piiblicas de infraestructura y
'!l \ scnu'c\io piiblico de la Municipalidad Metropolitana de Lima, incluyendo sus Organismos Piiblicos
|| Municipales, Proyectos o Programas Especiales y Empresas, de cardcter local y/o regional, asi conto
' la posterior gestion de los respectivos contratos de participacion de la inversion privada y aquellos
procesos de prontocion de la inversion privada o la gestion de contratos que expresamente le solicite
el instituto metropolitano pro transporte de Lima-PROTRANSPORT.
(..)

| 3. Realizar estudios técnicos, legales y econdmicos, necesarios para la estructuracion del proceso de

\ | promocion de la inversion privada, de los procedimientos vinculados a la aplicacion de las

modalidades de participacion de la inversion privada y la gestion de los respectivos contratos.

()

7. Evaluar las propuestas de iniciativas privadas y a su criterio proponer a los titulares de tales
iniciativas privadas y a su criterio proponer a los titulares de tales iniciativas la introduccion de
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ampliaciones y/o modificaciones, confornie a las normas vigentes en materia de promocion de la
- |participacion de la inversién privada.

)
%4\.Xl}y7rescnmr a la Municipalidad Metropolitana de Lima en los convenios aprobados, contratos,
actos juridicos y ante personas y organismos de los sectores privado y puiblico; cuya participacion
condyuve al ejercicio de las funciones y competencias que le hayan sido asignadas.
(...)
18. Representar a la Municipalidad Metropolitana de Lima en los contratos de participacion de la
nversion Privada en los cuales esta sea parte. A tal efecto, el Gerente deberd suscribir en
v epresentacion de la Municipalidad los aludidos contratos.

(-

Linea de autoridad y de responsabilidad: Depende directamente del Gerente Municipal. Es
responsable por el personal asignado a la Gerencia de Promocion de la Inversién Privada”.

DECIMO PRIMERO: En ese escenario, a la luz de lo establecido en el aludido
Manual de Organizaciéon y Funciones de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
queda demostrado indubitablemente que las atribuciones y responsabilidades del
procesado Arzubialde Elorrieta no solo se circunscribian a atraer la inversion y
evaluar las iniciativas privadas como lo plantea su defensa técnica, sino también
formaba parte de sus funciones cumplir con la vigilancia y monitoreo del contrato de
concesi6n materia de cuestionamiento. Lo argumentado por su defensa en el sentido
| que ello le corresponderfa a subordinado Juan Andrés Ramos Arapa no es de recibo,
pues, indistintamente de alcanzarle o no responsabilidad penal a este por los hechos
que son materia de imputacién, lo real y concreto es que la linea de mando y de
deber de la cual dependian sus subordinados recafa en la autoridad y gestion del
procesado Arzubialde Elorrieta, quien era el encargado de gestionar y monitorear la
adecuada implementacion de proyectos y/o contratos, como responsable de la
\ ejecucién de las clausulas del contrato de concesion y sus ulteriores adendas 1y 2,
5\ habiendo suscrito inclusive la primera de ellas en calidad de contratante con pleno

conocimiento de su contenido y alcances. En ese entendido, el presupuesto
| normativo antes acotado se tiene por probado.

DECIMO SEGUNDO: En relacion a la ilicitud del acto administrativo indebido como

lembnto constitutivo del delito de negociacion incompatible, la defensa técnica del

acu] do sostiene que, mediante Oficio N.° 818-2013-MML-GPIP, del 6 de setiembre
de 2‘013\,‘Se Je permiti6 al concesionario iniciar con la explotacién de la concesion con
fecha 5 de octubre de 2013 atendiendo a la aplicacién de la férmula de reajuste con
base en el refinanciamiento que present6 en el 2012 y que el referido oficio no ha sido

\ declarado nulo, y, por tanto, es valido y eficaz, por lo que al generarse una
controversia técnica ha recurrido a un arbitraje internacional de derecho ante la
Céamara Arbitral de Paris con la finalidad de determinar la interpretacién del
ontrato.

DECIMO TERCERO: Sobre el particular, la siguiente linea de tiempo, nos grafica la
existencia de dos momentos, dos acreedores, asi como dos estructuras de
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financiamiento: la primera de ellas, del 30 de diciembre de 2010, y la segunda del 7
de junio de 2012, circunstancias de relevancia que corresponden ser analizadas en
Vatencion con lo estipulado en el Contrato de Concesién del Proyecto Linea Amarilla,
suscrito entre la Municipalidad Metropolitana de Lima, actuando a través de su
gerente de Promocion de la Inversion Privada y de la otra parte Linea Amarilla S. A.
C., documento que obra de fojas 523/563 del expediente a efectos de pronunciarnos
con relacién al agravio invocado.

30 de diciembre de 2010 7 de junio de 2012
s
- _\\\‘.\ Acreedor Acreedor
permitido: permitido:
! \ OAS Investment Citibank NA
B | Estructura de Estructura de
financiamiento: financiamiento:
/ 13 % ensoles y 100 % en soles y
/ 87 % en dolares 0 % en ddblares
/

\ };/J DECIMO CUARTO: Con relacién al Oficio N.° 818-2013-MML-GPIP, considerado
[/ por la defensa técnica del imputado como un documento trascendental en la
/ averiguacion de la verdad legal de los hechos materia de imputacion, deviene en
f/ indispensable analizar previamente el Oficio N.° 305-2012-MML-GPIP, de fecha 7 de
/] junio de 2012, dirigido al sefior André Bianchi en su condicién de gerente general de
[ Linea Amarilla, y suscrito por el sentenciado Domingo Arzubialde Elorrieta, con el
v cual se declaré “procedente la sustitucion del acreedor permitido empresa OAS
INVESTMENTS LIMITED por la empresa CITIBANK N. A, se AUTORIZA Ia

suscripcion de contratos de adhesion y aclaracion de las garantias”. En dicho documento
especificamente en el ultimo parrafo se informa lo siguiente: “Cabe resaltar que la

aprobacion a toda suscripcion y/o modificacion de los contratos arriba mencionados se realiza

\ sobre la base de la premisa que éstas no modifican clausula alguna del contrato de concesion

F//—\?gel Proyecto “Via Expresa Linea Amarilla’ suscrito el 12 de noviembre de 2009, o su

r quilibrio econdmico financiero, ya que caso contrario, no tendria validez”.

i g

'. .
DECIMO QUINTO: Con esta prueba documental, queda evidenciado que desde el
2012 el imputado Arzubialde Elorrieta, aceptando el cambio de acreedor permitido,
sostenia que no podia alterarse o modificarse las condiciones de equilibrio
edonémico financiero establecidos en el contrato tnico de concesion, dato objetivo
del cual se destaca la invariabilidad de la clausulas contractuales primigenias y en las
_c’]}ue tiene especial connotacién la signada con el nimero 9.9° del contrato de

999 Los peajes seran reajustados en forma ordinaria por el concesionario con periodicidad de
doce meses y se llevara a cabo de acuerdo al mecanismo de ajuste de peajes establecidos de la
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oncesién que consigné de forma expresa que los pardmetros finales de la férmula
e reajuste corresponden a la estructura de financiamiento que se obtenga para la
fecha de cierre financiero, el cual conforme detalla la misma clausula, en un maximo
_de doce meses después, contados desde la suscripcion del contrato, el concesionario
debi6 acreditar que contaba con los suficientes recursos financieros, y por tanto, al
| haberse suscrito el contrato con fecha 12 de noviembre de 2009 el cierre financiero
oper6 el 30 de diciembre de 2010, conforme a la comunicacién efectuada mediante
Carta LAMSAC 121-2010, de fecha 30 de diciembre de 2010. De ahi que no era
legitima la aplicacién de los reajustes en la tarifa del peaje que unilateralmente
fueron propuestos por la beneficiada y aplicados en contravencion de la clausula 9.9
/\ con conocimiento y voluntad del procesado Arzubialde Elorrieta.

| \DECIMO SEXTO: Con relacién a los aludidos reajustes, el mérito de la Carta
‘ LAMSAC-MML N.° 169-201210 del 4 de diciembre de 2012, enviada por el gerente
eneral de la Linea Amarilla, Andre Giavina Bianchi, al procesado Domingo
irzubialde, evidencia que si conocia en dicha data que LAMSAC iba a efectuar un
reajuste de los peajes utilizando el 100 % de la férmula IPC Pera en soles,
riontraviniendo lo establecido en la clausula 9.9 del contrato de concesion. Es asi que
_,r'nediante Carta LAMSAC-MML-N.°145-2013" del 9 de agosto de 2013, el gerente de
| /LAMSAC informa al imputado Arzubialde Elorrieta que el peaje resultante de la
X " aplicacién de la formula equivaldria a la suma de S/ 3.37, el cual fue reajustado
teniendo en cuenta que se aplicé la férmula de reajuste prevista en la clausula 9.9, en
funcién de los parametros indicados en las Cartas 169-2012 y 029-2013, esto es, el 100
% de la variacién del IPC Perq, propuesta unilateral de la empresa LAMSAC que no
fue debidamente controlada por el procesado quien a sabiendas de su ilegalidad
autoriz6 el inicio de la explotacién de la obra. Esto evidencia su interés en favorecer a
la empresa LAMSAC en perjuicio de los usuarios de los peajes.

DECIMO SEPTMO: No es de recibo lo alegado por la defensa técnica del imputado
al senalar que dichas cartas probarian que de acuerdo al contrato quien hace el
calculo de acuerdo a la férmula de la tarifa es el concesionario ya que la tarifa del
aje no es materia de negociacién al no ser un acto bilateral, por cuanto mediante

{ si iuiente maﬁ“é‘ra;pa tarifa serd reajustada anualmente, teniendo como pardmetros minimos 50 %
\ variacion del IPC Perti y maximo de 50 % variacién del tipo cambio de délar americano
\ (promedio SBS), los parametros finales de la formula de reajuste corresponderdn a la estructura
de ffinanciamiento que se obtenga para la fecha de cierre financiero, se deben respetar los limites
anlzzriormente indicados. La empresa concesionaria Linea Amarilla S, A. C. acredit6 una
estructura de financiamiento de 13 % de capital social en soles y 87 % de endeudamiento en
dé[ares, al cierre financiero comunicado a la MML, mediante Carta LAMSAC 121-2010, de fecha

30 de diciembre de 2010.

10 Obrante a folios 648 del tomo II.
11 Obrante a folios 503, 504, 652 y reverso del tomo IL
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Oficio N.° 774-2013-MML-GPIP? del 27 de agosto de 2013 el procesado Arzubialde
“Elor\ric\eta formulé observaciones al reajuste propuesto por LAMSAC, al advertir que
_~—To contaba con sustento alguno sobre la férmula utilizada y los resultados arribados,
I;, his mismos que eran diferentes a lo establecido en el contrato de concesion,
| observaciones que no fueron absueltas por la beneficiaria dentro del marco
 contractual establecido. Este acontecimiento demuestra, en primer término, que el
imputado Arzubialde Elorrieta si tenia el deber y la obligacion funcional de vigilar y
l::]ntrolar la correcta explotacion de la concesién materia de controversia; y, en
segundo lugar, que, no obstante, a que las observaciones por él formuladas no
fueron absueltas con solvencia por la beneficiaria, se continué con la explotacion de
__la concesién con un reajuste ilegal aplicado por LAMSAC. En ese sentido no resulta
e}tendlble lo alegado por la defensa técnica del imputado apelante quien para
/ ]ustlflcar su conducta expone que no emiti6 la carta de manera unilateral, sino que
fue1en conjunto con Juan Andrés Ramos Arapa y Diana Marjorie Bonilla Lopez cuyas
iniciales se consignan al final del citado documento, por cuanto la participacion de
“estps ultimos no enerva la actuacion del recurrente frente a la imputacion efectuada,
evidenciandose su actuar doloso en la consumacién del injusto penal que se le
aﬁibuye.

"DECIMO OCTAVO: En la misma linea, se debe tener en cuenta que, el procesado
Domingo Arzubialde Elorrieta con fecha martes 27 de agosto de 2013 cuestiono la
propuesta de reajuste de la empresa LAMSAC y le solicité que absolviera las dos
interrogantes planteadas relacionas a la viabilidad de tomar como tnico parametro
el 100 % del IPC Pert en la aplicacion de la formula de reajuste del peaje y utilizar el
promedio IPC Lima, con el debido sustento técnico, econémico y legal, reconociendo
inclusive que lo propuesto por LAMSAC, diferia con lo establecido en el Contrato
de Concesi6on del Proyecto Via Parque Rimac. Sin embargo, pese a que el gerente de
LAMSAC por Carta LAMSAC-MML N.° 154-2013%, del 2 de setiembre de 2013, no
absolvio con sustento técnico ni legal las observaciones formuladas, el procesado
Arzubialde Elorrieta, autoriz6 el reajuste propuesto arbitrariamente por la
beneficiaria, quien sin tomar en cuenta el cierre financiero inicial, es decir, el de 30 de

/\dﬁi}ciembre de 2010, aplico el reajuste del peaje con parametros del afio 2012. En ese

[ {‘: ntexto, lo argumentado por la defensa técnica del imputado Arzubialde Elorrieta
no posee justificacion legal cuando expone que el concesionario con el aludido

documento  estaba absolviendo, aclarando o precisando las observaciones

\ formuladas, méxime si se advierte que la contestacion efectuada por LAMSAC se
\ realiz6 el lunes 2 se setiembre de 2013, generandose con ello la emision de la

Providencia N.° 2126, remitido por Domingo Arzubialde Elorrieta, al Subgerente de

Gestion de Contratos, a través del cual se aprecia que la carta LAMSAC N.° 154-2013,

12 Obrante a folios 505 y 506 del tomo IL
13 Obrante a folios 507 a 510 del tomo II.
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de la citada fecha, con N.° interno 183439-2013, fue remitida a la Subgerencia de
Operacion de Contratos, con fecha 4 de setiembre de 2013 “para las acciones que
correspondan, informando”. Con este documento se prueba que dicha 4rea habria
‘ovaluado el documento en solo 02 dias antes de emitirse el oficio N° 818-2013-MML-
PIP, de fecha 06-09-2013. Por otro lado, se tiene la Providencia N.° 1471, de fecha 4
e setiembre de 2013 emitida por la Subgerencia de Gestion de Contratos,
djuntando la carta LAMSAC-MML- N.° 154-2013, sin indicar el motivo a M.
abrera y R. Zevallos, procedimiento inusitadamente célere que devela la existencia
del interés directo en provecho de tercero en el contrato de concesion tantas veces
all\.qdido en la presente resolucién y al que hace alusién el tipo penal materia de
‘ juz'gamiento. Finalmente, se debe precisar que en la audiencia de apelacion el
imputado Arzubialde Elorrieta para justificar la celeridad, alegd que el equipo
multidisciplinario trabajé arduamente durante toda la noche para analizar el
evantamiento de las observaciones y que ninguno de los funcionarios habria puesto
objeciones y que tampoco fue necesaria la emision de un informe escrito de la
ubgerencia de Gestion de Contratos. Argumentos que, para este Colegiado, resultan
if‘nsostenibles por la trascendencia del reajuste del peaje.
_..-"'bECIMO NOVENO: Que, asi los hechos y en este escenario, conforme al Oficio N.°
818-2013-MML-GPIP, de fecha 6 de setiembre de 2013, se consigna: “Que estando a
lo coordinado con su representada, se ha determinado como fecha de inicio de
explotacion el 05 de octubre de 2013 a las 00.00 h, plazo que deberd considerarse
como la fecha de inicio de la explotacién del contrato de Concesion Via Parque
Rimac". Esta circunstancia objetiva prueba indubitablemente que el imputado
autorizé el inicio de la explotacién con la aplicacion de la tarifa reajustada propuesta
por la empresa concesionaria mediante cartas LAMSAC N.° 145-2013 y 154-2013, sin
-. contar con el sustento, técnico, legal y econémico, a pesar de haber formulado las
i observaciones contenidas en el Oficio N.° 774-2013-MML-GPIP, desvirtudndose con
ello lo alegado por la defensa técnica del procesado Arzubialde Elorrieta al
verificarse que ulteriormente mediante el Acta de Acuerdos N.° 12. de fecha 30 de
(\EWe 20131 las 02 observaciones formuladas en el oficio N.° 774-2013-MML,

\ -
\_/‘: -or\la pres&teﬁa, las partes que lo suscriben, adoptan los acuerdos que se detallan a

ntinvacién, los mistos que buscan precisar los alcances, contenido y forma de aplicacién de la
clausula 9.9 Reajuste de Peajes. Comprendida en el capitulo IX: El Peaje y la tarifa del Contrato de
Concesion Via Parque Rimac.

2.1. La clausula 9.9 del contrato de concesién Via Parque Rimac establece que los peajes seran
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. Asi, el segundo pdrrafo de la
mencionada la cldusula sefala que la tarifa serd reajustada anualmente, teniendo como
pardmetros minimos del 50 % variacién del IPC Pert y maximo de 50 % variacién de tipo de
cambio de délar americanos (promedio SBS)

2.2. Considerando que para el reajuste de peajes, la cldusula precedente establece el uso del Indice
de Precios al Consumidor Pert; las partes que suscriben la presente acta acuerdan que
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o fueron levantadas por la empresa concesionaria mediante Carta LAMSAC N.°
164-2013, ni antes de la emision del Oficio N.° 818-2013, muy por el contrario, se
“desprende del acta aludida que el imputado Arzubialde Elorrieta y Giavina Bianchi
pactan que los acuerdos arribados respecto a estos dos hechos, seran incluidos en la
denda N.° 02, del contrato de concesién, no obstante, mediante Oficio N° 8§18-2013-
ML, de fecha 6 de setiembre de 2013, el sentenciado autorizé el inicio de la
explotacion con la tarifa reajustada conforme lo solicito la concesionaria,
ve{ﬁiﬁcéndose con ello la consumacioén del delito que se le atribuye.
R VIGESIMO: La defensa alega indebida valoracion de las declaraciones de Rocio del
' \(\;arfnen Silupu Carrién (jefa del Organo Instructor de la Contraloria General de la
/| Republica), quien emiti6 la Resolucién N.° 001-2018, de fecha 18 de mayo de 2018,
| mediante la cual declara la improcedencia del inicio del procedimiento
/ administrativo sancionador en referencia a las imputaciones formuladas en el
| _ Informe N.° 303-2017-CG/MPROY-AC, pues conforme a las conclusiones de la
referida resolucién, la defensa advierte lo siguiente: i) que no se ha aplicado
incorrectamente la férmula de reajuste; ii) que no corresponderia la aplicacion de
/penalidades al ser factible la aplicacién de un pardmetro minimo del 50 % al 100 %
variacién del IPC Pert; y iii) que el refinanciamiento realizado estaba preestablecido
en la clausula 1.39 del contrato de concesion. Este argumento de la defensa no es de
recibo para esta Sala Superior, por cuanto el Derecho penal tiene preeminencia sobre
el Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS) de conformidad con lo prescrito
el Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal especificamente en el articulo III,
primer pérrafo, parte final, la misma que no puede ser interpretada en forma aislada,
sino en armonia con lo dispuesto en el art. 243 de la Ley N.° 27444 y en el 49 de la
Ley N.° 27785, modificada por la Ley N.° 29622, de los cuales se desprende la
autonomia de la responsabilidad administrativa funcional con respecto a la
responsabilidad penal y la independencia del PAS entendido como el procedimiento
instaurado para determinarla, salvo mandato judicial expreso en contrario. En

f\ﬁnicament& en el supuesto que la entidad oficial responsable de su publicacion (Instituto
N‘alFional de Estadistica e Informatica [INEI]) no brinde la informacion relacionada a dicha tasa de

vaﬂiacﬁ’jﬁaxyal, el CONCESIONARIO podrd aplicar dentro de la formula de reajuste de peajes, como
imi\-icador econémico el Indice de Precios al Consumidor Lima.

2.3! La informacion del-IPC Lima sera utilizada substituyendo al IPC Peru, para los periodos en

que la entidad oficial responsable de su publicacién no haya brindado dicha informacioén, por lo

g que a efectos de su aplicacién, el CONCESIONARIO deberd informar oportunamente la utilizacion

—de dicha tasa, al CONCEDENTE, quien considerard valido su uso en la férmula de reajuste

dnicamente cuando la entidad oficial responsable de su publicacién no brinde la informacién
relativa al citado indicador econémico.

2.4. Los acuerdos arribados en la presente acta seran incluidos en la Adenda N.° 02 que sera
suscrita por las partes que intervienen en el presente acuerdo, debiendo a partir de la fecha
adoptar las acciones a efectos de lograr la celebracién y suscripcion de la Adenda N.° 02 del
contrato de Concesién Via Parque Rimac.
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sentido genérico, el bien juridico tutelado en el delito de negociacién incompatible es
a correcta administracién publica el cual contiene una finalidad y fundamento
) }){glativo especifico dentro del Cédigo Penal. Por ende, estos bienes juridicos de
elevancia penal, son completamente distintos a los preceptos que salvaguarda el
AS a través del Reglamento de la Ley N.° 29622. En el contexto expuesto cabe
indicar que el PAS determina la sancién disciplinaria a imponer por el
incumplimiento de sus funciones y a la comisién de faltas administrativas que
incluso no podrian ser objeto de acusacién fiscal, en cambio, en el presente caso se
juzgan hechos con contenido penal, distintos a los que originaron el proceso
administrativo sancionador.

VIGESIMO PRIMERO: La defensa ha cuestionado también la falta de valoracién de

los testigos ofrecidos por la defensa técnica en cuanto a la validez del financiamiento
obtenido en el 2012 y a la aplicacién correcta de la férmula establecida en la cldusula
_| 9.9 del contrato de concesién. Respecto a este agravio, la Sala considera que en base a
los argumentos esgrimidos en los considerados precedentes, ha quedado
empresa LAMSAC en el reajuste ilegal del peaje, sino también que llega a la

demostrado no solo el interés del imputado Arzubialde Elorrieta para favorecer a la
| conclusién que la actuacién del citado imputado no habria sido en forma aislada,
sino que habria requerido la participacion de otros funcionarios y servidores
ptblicos como por ejemplo Juan Andrés Ramos Arapa, quien en la época de los
hechos ocupaba el cargo de la Sub Gerencia de Gestién de Contratos. Por tanto, las

declaraciones de los testigos que alega la defensa, deben ser tomadas con reserva,
pues, se evidencia su intencién de evadir cualquier tipo de responsabilidad.

VIGESIMO SEGUNDO: La defensa sostiene ademads la existencia de supuestos

errores en el punto 50.9 de la recurrida, consistentes en: i) los informes 303-2017-
CG/MPROY y 001-2017-FPV/LFRL no demuestran cémo se arriba al supuesto
exceso de 20 céntimos en la tarifa del peaje; ii) se toma en cuenta para el calculo del
supuesto exceso periodos en donde Arzubialde Elorrieta ya no era gerente; y iii) se

comprende al impugnante en supuestos cobros excesivos por concepto de peaje
|

hasta el 31 de enero de 2015, cuando el suscrito labor6 hasta el 16 de julio de 2014. Al
specto, el Colegiado toma en cuenta que los hechos objeto de acusacién se centran
en Bhreajuste ilegal del peaje en los términos de la acusacién, el cual habria generado
el perjuicio_ocasionado al Estado, independientemente del monto. Asimismo,
tampoco esta en cuestion el periodo de ejercicio del cargo del imputado Arzubialde
Elorrieta, sino su actuar doloso que gener6 el reajuste ilegal del peaje como se tiene
establecido.

VIGESIMO TERCERQ: Que, finalmente, respecto a la falta de motivacion que alega
la defensa, el Colegiado concluye que la jueza a quo si ha motivado suficientemente
el tratamiento especifico en las cldusulas del contrato con relacién al denominado
“cierre financiero” explicando en sus fundamentos 50.1-50.8 en lo més relevante lo

22 de 33



?oder Judlc;ai

Corte Superior de Justicia Especializada en Delitos de
Crimen Organizado y de Corrupcidén de Funcionarios

iguiente: “Que el denominado ‘cierre financiero’ tiene un tratamiento especifico en las clausulas del
ntrato, es decir, no es solo una mencion o descripcion, sino que se trata de una figura procedimental
ves conceptualizada. Se le otorga un plazo para ser acreditada, otro plazo perentorio para ser
mpliada; e incluso de no ser acreditada, se ocasiona la caducidad de la concesion”; “El denominado
erre financiero no solo tiene incidencia respecto a su tratamiento propio, es decir, de su propia
existencia o no (acreditacion o no acreditacion, ampliacion de plazo, caducidad), sino que, como lo
sertalara el testigo Deza Nazi, auditor abogado de la Contraloria General de la Repiiblica, constituye
up ‘hito” de la ejecucion del contrato de concesion”; “No existe en el tenor de lo establecido por las
partes en el contrato de concesidn, 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
N\'ermgaforios exhaustivos sobre esta temdtica a casi la totalidad de testigos que realizo la defensa del
actor civil. Ademds este no es un aspecto controvertido en juicio”; argumenta que “no se tiene del
refarido 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 Piiblico durante los interrogatorios a testigos”; agrega que la clausula
99 del contrato es expresa, precisando que “los pardmetros finales de la formula de reajuste
orresponderdn a la estructura de financiamiento que se obtenga para la fecha de cierre
financiero”, es decir, remite claranente 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 opero 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... En ese orden, conforme lo seriald en
juicio el testigo Ruiz Lecaros, dicha cldusula 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 financianiento 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 estipulacion para
fundar la existencia de un muevo 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 respective)”; “Asimismo y conforne a lo anteriormente concluido, se tiene que
la estructura de financiamiento que correspondia a la fecha del cierre financiero, el 30 de dicienibre de
010, en que la empresa concesionaria LAMSAC acredité dicho cierre designando conmo acreedor
ermitido a OAS Investment Limited, corresponde al de 13 % en soles y 87 % en ddlares 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’”; “Que, al tenerse 13 % en soles, por el
limite minimo establecido en los pardmetros de la fornutla, de 50 % en soles, deba aquel 13 % subir a
50 % en soles; y de igual forma, al tenerse como pardmetro mdximo para el tipo de cambio (ddlar
americano), 50 %, el 87 % en ddlares americanos, que se tuvo como estructura de financiamiento,
debié bajar al 50 %; y sobre dichos pardmetros 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

23 de 33



poder Judiciy;

Corte Superior de Justicia Especializada en Delitos de
Crimen Organizado y de Corrupcién de Funcionarios

agadas por el piiblico usuario de las vias objeto de concesion (como por ejemplo la via de evitaniiento);
nfornie asi también lo refirié en juicio el testigo experto en finanzas Luis Ruiz Lecaros, de quien se
dit6 en el interrogatorio ser doctor en Ciencias Econdmicas y Empresariales, ademds de conocedor

db los temas técnicos relacionados a la promocion de la inversion privada, asi como aspectos financieros

abordados en torno a la aplicacién de la formula de reajuste de tarifa de peaje, cuya declaracion no fue
ddsacreditada”. Finalmente, destacamos la argumentacién efectuada por la juzgadora
frénte al agravio asociado a una pretendida falta de motivacién cuando argumenta lo
siguiente: “que se ha sustentado en juicio que el acusado Arzubialde Elorrieta, como gerente de Ia
GPIP, no comunicé a INVERMET, ente municipal supervisor del contrato de concesion Linea
Amx'ilrin‘a, 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 aplicacion de la formula 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- comunicé a INVERMET un dia antes del inicio de la
explotacion de la concesion (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)", por lo que consideramos que los agravios
formulados por el imputado no tienen la entidad suficiente para enervar el andlisis
efectuado en primera instancia que se pronuncia por la responsabilidad penal del
procesado Domingo Arzubialde Elorrieta, juicio de valor con el cual coincidimos
plenamente al haberse vencido la presuncion de inocencia que le es
constitucionalmente inherente.

VIGESIMO CUARTO: Con relacién al dolo eventual, alega el imputado recurrente
que no se ha acreditado la realizacién del hecho doloso imputado, pues conforme a
los fundamentos antes expuestos, sostiene que las decisiones fueron tomadas en
conjunto respetando la competencia funcional de la Subgerencia de Gestion de
Contratos y de su equipo multidisciplinario, a quien conforme al MOF, le
correspondia gestionar el contrato en su etapa de ejecucién y en todos sus extremos.
Asimismo, argumenta que la sentencia no establece de qué forma se ha acreditado
e el suscrito pudo evaluar la contingencia o el riesgo de la indebida o errénea
aplicacién de la formula de reajuste de la tarifa de peaje, de manera que dicho
extremo adoleceria |de motivacion resolutoria. Por su parte, el representante del
Mihisterio Pablico~ha sostenido que nos encontramos frente a un delito cuya
corlsumacién delictiva se produce necesariamente mediando el dolo directo, por lo
que el dolo eventual invocado por la jueza como factor atenuante debe desestimarse
e imponerse una pena privativa de la libertad efectiva.

VIGESIMO QUINTO: Respondiendo al agravio formulado, con relacién al dolo
eventual, también denominado dolo condicionado (a la luz de las teorias que
reconocen el elemento volitivo como parte del dolo) considera la doctrina que este se
caracteriza porque el autor se representa el delito como resultado posible (eventual),
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/ dg forma que, aunque no desea el resultado, conoce la posibilidad de que se

roduzca; lo que evidencia un menosprecio reprochable del bien juridico protegido
_(por-ésta razoén es equiparado en términos de culpabilidad a los otros tipos de
dolo)b De este modo, el dolo eventual estd integrado por la voluntad de realizacion
c_ie la accién tipica (elemento volitivo del injusto de la accién), por la seria
donsideracic’m del peligro de que el resultado se realice (elemento intelectual del
injusto de la accién), asi como, en tltimo lugar, por la conformidad del autor con el
advenimiento del resultado tipico como ingrediente de la culpabilidad. Elementos
del dolo eventual que de ningan modo aparecen en el delito de negociacion
incompatible por la misma estructura de la férmula legislativa recogida en el articulo

VIGESIMO SEXTO: Que, en este caso, debemos dejar establecido también que el
delito de negociacién incompatible es netamente doloso, por tanto, no cabe la
~ gomisién por culpa. La configuracién subjetiva de la conducta ilicita requiere o exige
que el funcionario o servidor ptiblico actie con conocimiento de que tiene el deber
/ de lealtad y probidad de celebrar contratos o realizar operaciones en representacion,
/'y a favor del Estado; no obstante, voluntariamente actia evidenciando interés
particular con el firme objetivo de obtener un provecho propio indebido para si o
para un tercero con el cual logicamente tiene alguna vinculacién. Por ello, es posible
afirmar conforme lo explica el profesor Manuel Abanto Véasquez, que con relacion a
la tipicidad subjetiva en este delito "solo es posible el dolo directo, pues los actos de
interés privado y, sobre todo, bajo la modalidad de acto simulado, no son posibles
sin quererlos. Es mas, en estos casos, precisamente es determinante el dolo, pues los
elementos objetivos no contienen la conducta desvalorada sin el interés particular en
su aspecto subjetivo"16, Bajo esta orientacion, no es de considerar la comision del
injusto materia de juzgamiento a titulo de dolo eventual como se precisa en la
sentencia recurrida.

VIGESIMO SEPTIMO: De este modo, el sentenciado vulneré los principios y
es de probidad, neutralidad, imparcialidad, establecidos en los articulos 8, 7 y 5
de la Ley.del Codigo de Etica de la Funcién Publica, los que se sustentan en los
principios q derivan de los articulos 38 y 39 de la Constitucion. Por tanto,
Lcmslderamo's que en su accionar tuvo conocimiento de todos los elementos objetivos

el tipo penal de negociacién incompatible, y su accionar fue a titulo de dolo directo.

\ Ademas, en su comportamiento antijuridico no concurre alguna de las causas de
/justificacién previstas en el articulo 20 del Codigo Penal. En efecto, se encontraba en

plena capacidad de poder determinar y establecer los cauces administrativos
pertinentes y posibles a efectos de denegar o suspender el inicio de la explotacion de

'S Romy Chang Kcomt, Revista Derecho & Sociedad N° 36 p. 258.

En: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/13232/13843

' Abanto Visquez, Manuel Los delitos contra la administracion publica en el Codigo Penal peruano. 2da.
ed., Palestra Editores. Lima 2003. p.

25 de 33



poder judfcfal

Corte Superior de Justicia Especializada en Delitos de
Crimen Organizado y de Corrupcién de Funcionarios

concesion al transgredirse las clausulas del contrato de concesién en especifico la
ignada con el namero 9.9, vulneracién que a la luz de la valoracién de la prueba
uada, se consumé no obstante la experticia en el cargo y en las funciones
/«'egl rargadas al procesado Arzubialde Elorrieta, evidencidéndose con ello el interés
directo en favorecer al tercero como es LAMSAC con su proceder doloso que lo hace
meyecedor a la sancién penal respectiva.

PRONUNCIAMIENTO CON RELACION A LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

VIGESIMO OCTAVO: En cuanto a la determinacion judicial de la pena, la jueza
f ! argu}-nentf) que el Ministerio Publico solicité una pena de cuatro afios y cuatro meses
A (comprendida en el tercio inferior del quantum de pena legal) por considerar que solo
| resenta circunstancias atenuantes y no agravantes. De tal modo, indicé que el
arco de la determinacioén de la pena se encuentra delimitado entre un espacio de
’ P jiempo de cuatro afos (pena legal minima) y cuatro afios y cuatro meses (pena
olicitada). Por lo tanto, sostiene que teniendo en cuenta lo siguiente: i) factores
xpuestos en el fundamento 63 de la sentencia, ii) la conjuncién de elementos como
Ta acreditacién de uno de los dos facticos de la imputacion, iii) la presencia del dolo
U Ie\,rer'd:ual en la conducta desplegada por el acusado y iv) la carencia de antecedentes

penales, infiere que la pena por imponer sea de cuatro anos de privacion de la
|/ libertad suspendida en su ejecucién por el plazo de tres afios conforme al articulo 57
del Codigo Penal y sujeta a determinadas reglas de conducta. Ademds, en relacion a
la pena de inhabilitacion, asevera que debe ser impuesta conforme a lo establecido en
el articulo 36, incisos 1y 2, del CP, esto es: i) privarlo del cargo publico que ejerce en
| la Administracion publica y ii) declararlo incapaz para obtener mandato, cargo,
| empleo o comisién de carécter publico por el plazo de tres afos.
|

VIGESIMO NOVENO: Conforme lo ensefia el profesor y Juez Supremo, Victor

\ Prado Saldarriaga, "con la expresion determinacion judicial de la pena, se alude a un

procedimiento técnico y valorativo que aplica el operador jurisdiccional para

idcntificar de modo cualitativo, cuantitativo y en ocasiones ejecutivo la sancién penal

s debe imponer, en el caso sub judice. Esto es, a través de ello se procede a

ev;\mr\ decidir sobre el tipo, la extensién y el modo de ejecucién de la pena que
resu\te aplicable al caso"1’

\ TRIGESIMO Siendo el delito de negociaciéon incompatible, un tipo penal sin
N c1rcu§5tan01as especificas, existen tres momentos esenciales para el proceso de
determinacién judicial de la pena: El primer paso consiste en determinar el espacio de
punicién, el mismo que para el presente caso queda demarcado entre 4 y 6 afos de

pena privativa de libertad, es decir, el espacio punitivo es de dos anos. El segundo

"7 Prado Saldarriaga, Victor Roberto Consecuencias Juridicas del delito Primera edicién. ed., [demsa. Lima
Mayo de 2016. p. 198
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aso implica multiplicar por doce los dos anos y obtener un producto en meses que
ara el caso materia de andlisis seria de 24 meses; este altimo resultado debe
ividirse entre tres obteniendo como cociente 8 meses, que es el valor cuantitativo
que $é debe utilizar para fijar la extensioén que corresponde a cada uno de los tercios
que internamente delimitan el espacio de punicion segtn el articulo 45-A del CP. En
el presente caso para el delito de objeto de juzgamiento el espacio punitivo del tercio
inferior se extiende de 4 afos a 4 afios 8 meses, el espacio punitivo del tercio medio
se extiende de 4 anos 8 meses hasta los 5 afios 4 meses y, finalmente el tercio superior
comprende un espacio entre 5 afos 4 meses hasta los 6 anos. El fercer paso,
/| comprende la busqueda y el senalamiento de los efectos de la circunstancias
’Tfi"“\ggravantes o atenuantes genéricas que concurren en el caso que es materia de
| / }Sfonunciamiento. Verificadas las circunstancias atenuantes y agravantes reguladas
en el articulo 46 del CP, se llega a la conclusién que concurre una sola circunstancia
‘atenuante consistente en la carencia de antecedentes penales. Ahora bien, para
!.ethos de obtener el valor cuantitativo de esta circunstancia, se divide la extension
el tercio inferior entre el nimero de circunstancias atenuantes previstas en el
/ rticulo 46.1 del CP (en total 8 circunstancias atenuantes). Realizada la operacion
/ aritmética se llega a obtener que el valor cuantitativo de cada atenuante es de un
/ mes.

——

TRIGESIMO PRIMERO: Finalmente, y, tratindose de una circunstancia atenuante
su valor cuantitativo debe ser aplicado en forma descendente a partir del extremo
méaximo del nivel inferior hasta el extremo minimo del mismo. En el caso en
concreto, partiendo del extremo méximo del tercio inferior, (4 afios 8 meses), al
restarle el valor cuantitativo de la tnica circunstancia atenuante que concurre en el
caso concreto, esto es 1 mes, se obtiene como pena concreta 4 anos y 7 meses de pena
privativa de la libertad, con lo que se concluye que al imputado le corresponderia
una pena mayor a la solicitada por el Representante del Ministerio Publico; sin
embargo, en aplicacion del articulo 397.3 del CPP, no es posible aplicar una pena mas
grave que la requerida por el Fiscal. En consecuencia, corresponde aplicar la pena
solicitada por el Representante del Ministerio Publico: cuatro afios y cuatro meses de
: /\ ena privativa de la libertad, la misma que debera ser efectiva de acuerdo a nuestro
| sistema juridico penal.

——

L
PRONUNCIAMIENTO CON RELACION A LA REPARACION CIVIL

TRIGESIMO SEGUNDOQ: La Procuraduria Pablica ad Jioc pretende la nulidad del
extremo civil de la condena al no existir un pronunciamiento motivado sobre el
" céleulo del dafio civil extrapatrimonial y la ausencia de motivacién con relacién al
dano civil patrimonial. Al respecto resulta conveniente reiterar que la reparacion
civil importa el resarcimiento del bien o indemnizacién por quien produjo el dafo
delictivo, cuando el hecho afect6 los intereses particulares de la victima; que,
conforme lo estipulado por el articulo 93 del Cédigo Penal (CP), la reparacion civil
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bmprende lo siguiente: a) la restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su
alor; y b) la indemnizacion de los dafios y perjuicios'®. En el proceso penal, lo que se
duce con el ejercicio de la accién civil es una acumulacién heterogénea de
~procesos (penal y civil) en un procedimiento dnico, cada uno informado por sus
propios principios, con fundamento en la economia procesal, en el que se dictara una
Gihica sentencia, la cual contendréa dos pronunciamientos: uno penal y otro civil'®.

| TRIGESIMO TERCERO: Con relacion a la naturaleza juridica de la reparaci6n civil,
el articulo 101 del CP establece que se rige, ademds, por las disposiciones del Codigo
f\Ci il. El Acuerdo Plenario N.° 6-2006/CJ-116 estipula lo siguiente: “la reparacion civil,
que \legalmente define el dmbito del objeto civil del proceso penal y esta regulado por el
rticilo 93 del Cédigo Penal, desde luego presenta elementos diferenciadores de la sancion
enal)\ existen notas propias, finalidades y criterios de imputacion distintos entre
r)sspon‘snbilidad penal y responsabilidad civil, aun cuando comportan un mismo presupuesto:
el acto ilicito causado por un hecho antijuridico, a partir del cual surgen las diferencias
= rgspecto de su regulacion juridica y contenido entre el ilicito penal y el ilicito civil. Asi las
cosns, se tiene que el fundamento de la responsabilidad civil, que origina la obligacion de
reparar, es la existencia de un daio civil causado por un ilicito penal, el que obviamente no
puede identificarse con ‘ofensa penal’ -lesion o puesta en peligro de un bien juridico
protegido, cuya base se encuentra en la culpabilidad del agente- [la causa inmediata de la
responsabilidad penal y la civil ex delicto, infraccion/dario, es distinta]; el resultado daiioso y
el objeto sobre el que recae la lesion son distintos”. Asimismo, el Acuerdo Plenario N.°
5-2011/CJ-116 establece que “(...) se estd ante una institucion de naturaleza juridico-
civil, que descansa en el dafio ocasionado, no en el delito cometido, y se proyecta, en cuanto a
su contenido, a lo establecido en el articulo 93 del CP, procesalmente estd informada por los
principios dispositivos y de congruencia”?. De este modo, las responsabilidades penal y
| civil poseen una naturaleza juridica distinta®.

TRIGESIMO CUARTO: En este contexto, el dafio civil debe entenderse como los
efectos negativos que derivan de la lesion de un interés protegido, lesiéon que puede
{pinar tanto consecuencias patrimoniales como extrapatrimoniales®. El primero,
consistente en la lesién de derechos de naturaleza econémica, que debe ser reparada

(

|
\

I\
\

18 Relu:rso de\Nul__idad N.° 216-2005-Huéanuco, fundamento juridico 5.
ﬁ | X J
19 MONTERO AROCA,\]’uan, Proceso Penal y Libertad, Madrid, Thomson Civitas, 2008, p. 352.

ndamento juridico 24.

21 Fundamento juridico 24.

22 Asi también lo ha establecido la Casacién N.° 657-2014-Cusco: “existen notas propias, finalidades y
criterios de imputacion distintos entre responsabilidad penal y responsabilidad civil, aun cuando compartan
el misnio presupuesto, esto es, el acto ilicito causado por un hecho antijuridico a partir de la cual surgen las
diferencias respecto de su regulacion juridica y contenido entre el ilicito penal y el ilicito civil”
[fundamento juridico 13].

3 Fundamento juridico 8 del Acuerdo Plenario N.° 6-2006/CJ-116.
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al), tanto de las personas naturales como de las personas juridicas?. Conforme a

/ 19 expuesto, esta figura concebida como consecuencia proveniente del hecho punible,
se determina conjuntamente con la pena, pues asi lo prevé el articulo 92 del CP, la
qual busca la reparacion del dafio ocasionado a la victima y comprende, conforme lo

/ stablece el articulo 93 del CP, la restitucion del bien materia del delito o de su valor
la indemnizacién de los dafios y perjuicios. En ese orden de ideas, la reparacion
ivil se determinara por la naturaleza del dafo causado® No tiene como
undamento la responsabilidad en el delito, sino en el daio ocasionado a la victima.
ara ello, debe tenerse en cuenta no solo el valor de lo apropiado, sino también los
perjuicios causados por la transgresion punible -dafio emergente, lucro cesante y

dano moral-2.

TR-LGESIMO QUINTO: En el presente caso, en efecto, advertimos que la jueza se

/ linhita a senalar en el fundamento 71.4 de la recurrida lo siguiente: “en el presente caso se
hq' ocasionado una afectacion contra el Estado agraviado, el mismo que es de naturaleza
Xtrapatrimonial, por la vulneracion de los deberes funcionales que exige la Administracion puiblica,
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”. Se agrega
“Asimismo, debe hacerse mencion de que el delito en cuestion no soporta un datio patrimonial por su
misma estructura tipica, como si ocurre por ejeniplo en el delito de peculado. Por ello los mayores
ingresos econdmicos obtenidos por la empresa concesionaria que comprendid la pretension civil en

/ cuanto a dario patrimonial, incluyen aspectos vinculados a terceros no comprendidos en el presente
/ caso, por lo que no resulta amparar dicho extremo de la pretension civil”.
f/,- TRIGESIMO SEXTO: Como se puede apreciar, la jueza ha soslayado el desarrollo

de la responsabilidad por el dafio civil patrimonial que se hubiere generado como
consecuencia de la conducta ilicita del imputado Arzubialde Elorrieta, y pese a que
reconoce la existencia de dicho dafo, no explica las razones por las cuales considera
que la “estructura tipica” del delito materia de analisis, no soporta un dano
patrimonial, mas atin cuando para la determinacion de las consecuencias civiles no
es de recibo la utilizacion de las categorias de la teoria del delito sino las de la
responsabilidad civil extracontractual. En consecuencia, la omision en el
ronunciamiento vicia de nulidad lo analizado no solo en términos de ausencia de
val oracion del caudal probatorio aparejado para dicho efecto, sino también en cuanto
\ al mofi‘vac_ifﬁn sobre la cuantificacion del dafo ocasionado.

24 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Derecho de la responsabilidad civil, Pacifico Editores, 8. ed., pp. 300-303.
3 Recurso de Nulidad N.° 2777-2012-Lima, fundamento juridico 2.
26 Recurso de Nulidad N.° 4879-2008-La Libertad, fundamento juridico 3.
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lTRIGESIMO SEPTIMO: Por otro lado, respecto a la falta de inclusién de terceros no
omprendidos en el presente proceso y que estarfan vinculados con el dafo
atrimonial cuya reparacién se pretende, se debe precisar que la Procuraduria
blica ha advertido que la responsabilidad civil del imputado Arzubialde Elorrieta
serfa solidaria con la empresa LAMSAC cuya incorporacién como tercero civilmente
rdsponsable se encuentra en tramite ante la Corte Suprema (Casacion N.° 951-2018).
En ese orden de ideas, para este Colegiado resulta necesario que se esté a lo que en
definitiva resuelva la Corte Suprema en ese extremo, a efectos de verificar si
cortesponde al Estado agraviado hacer valer la solidaridad de la reparacién
patrimonial que pretende, al interior del presente proceso penal.

I
/f
TRIGESIMO OCTAVO: Que, asimismo la falta de motivacién reclamada por la
rocuraduria Puablica ad hoc se asocia a que para la cuantificacion del dafio
casionado no se han tenido en cuenta aspectos relevantes como la gravedad del
- ’licito, la modalidad de la realizacién y medida de la ventaja conseguida por el
dependiente infiel, la ubicacion del sujeto agente en la organizacién administrativa, y
/1a capacidad de representar la Administracién, asi como la relevancia social de
/ funciones desenvueltas y la difusién e impacto ocasionado al publico por el ilicito
/ que se encuentra probado en su vertiente penal. En ese sentido, se requiere un nuevo
pronunciamiento en este extremo, en el que se analice si resultan o no atendibles los
criterios que invoca la Procuraduria, teniendo en cuenta ademds lo expuesto en la
Casacién N.° 657-2014-Cusco que ha establecido doctrina jurisprudencial respecto a
la responsabilidad civil en un proceso penal, asi como los alcances del Acuerdo

Plenario N.° 06-2006/CJ-116.
]

TRIGESIMO NOVENO: Es necesario recordar que el articulo 139, inciso 3, de la
Constitucién Politica del Pert establece los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional y la observancia del debido proceso y de la tutela jurisdiccional; en
consecuencia, cuando el 6rgano jurisdiccional imparte justicia estd obligado a
observar los principios, derechos y garantias que la norma suprema establece como
limites del ejercicio de las funciones asignadas. En este sentido, la necesidad de que

(\l s resoluciones judiciales sean motivadas es un principio que informa el ejercicio de

la fiincién jurisdiccional y, al mismo tiempo, es un derecho fundamental de los
justic I:N;liante la debida motivacién, por un lado, se garantiza que la

admi \1'\stracién e justicia se lleve a cabo de conformidad con la Constitucion y las
leyes/(articulo 138 dE“‘la.Qonstitucién); y, por otro, que los justiciables puedan ejercer
de manera efectiva su derecho de defensa.

CUADRAGESIMO: Sobre la nulidad, es menester considerarla como un
instrumento de ultima ratio que solo debe ser aplicada cuando aparezca una
infraccién insubsanable de algtin elemento esencial de un acto procesal o cuando se
vulnere uno de los principios del debido proceso; y se declara cuando se ha afectado la
forma establecida, lo que comprende tanto la estructura y modo de exteriorizacion
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el acto como el orden que le corresponde en el desarrollo de la relacién procesal.

\E\il es asi que la nulidad entrafia una sancién que tiende a privar de sus efectos a un

o procesal que contenga un vicio, un error o en cuya ejecucién no se hayan

_~ gbservado determinadas formas de cumplimiento obligatorio. Entonces, “si el proceso
estd afectado de vicios sustanciales éste serd invdlido e ineficaz por existir de por medio una
nulidad absoluta de los actos procesales; dicha nulidad ocurre siempre que un acto procesal (o
actos procesales cuyo conjunto hacen el proceso) adolezca de una circunstancia esencial fijada
en las leyes procesales conto necesaria para que el acto produzca sus efectos normales”?.

/

CUADRAGESIMO PRIMERO: En conclusion, se evidencia, que en el extremo de la
_T,.'i"m\posicién de la reparacién civil se ha producido una afectacion al derecho a la
/ delgida motivacion de las resoluciones judiciales, razones por las cuales debe ser
/ estimada la pretension de nulidad deducida por la Procuraduria Pablica ad hoc, por
| falta de motivacion en el dafio patrimonial y la deficiencia en la motivacion externa
€n fbl dano extrapatrimonial, y desestimarse los agravios invocados por la defensa

del procesado Arzubialde Elorrieta. En ese sentido, debe declararse la nulidad de la

sentencia en este extremo por inobservancia del derecho a la debida motivacion de
/,ffas resoluciones judiciales prevista en el inciso 5, articulo 139 de la Constitucién

/" Politica del Estado y, por tanto, disponerse la realizacién de un nuevo juicio oral con
" respecto a este extremo.

PRONUNCIAMIENTO CON RELACION A LAS COSTAS PROCESALES

. CUADRAGESIMO SEGUNDO: El inciso 3, articulo 497 del CPP, prescribe que las
[/ costas estan a cargo del vencido; sin embargo, esta Sala Superior considera que el
I/ sentenciado Arzubialde Elorrieta debe ser eximido en forma total de dicha
obligacién pecuniaria al evidenciarse razones fundadas para promover e intervenir
en el proceso en legitima activacion de su derecho a defenderse.

DECISION

Por las consideraciones expuestas, analizando los hechos y las pruebas conforme a

,_ las{reglas de la sana critica y de conformidad con las normas antes senaladas, los

juetes.ntegrantes de la Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional Especializada en

% Delitos de Corrupcion de Funcionarios de la Corte Superior de Justicia Especializada

en Delitos de Crimen Organizado y de Corrupcion de Funcionarios, en aplicacién de

lo /prescrito en los articulos 417, 419 y 425 del Coédigo Procesal Penal, por
nanimidad, RESUELVEN:

1. CONFIRMAR la Sentencia N.° 1-2019 de fecha veinte de febrero de dos mil
diecinueve contenida en la Resolucion N.° 4, mediante la cual se declaré al

7 Cfr. Normas Legales, T. 295. Casacion N.° 2197-99-Lima.
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acusado Domingo Arzubialde Elorrieta como autor del delito de negociacién
incompatible en agravio del Estado, delito previsto y sancionado en el articulo
399° del Codigo Penal, asi como confirmar el extremo de la pena de
inhabilitacién impuesta.

REVOCAR la sentencia en el extremo que impuso la pena privativa de libertad
de cuatro afos, suspendida en su ejecucién por el plazo de tres anos sujeta a
determinadas reglas de conducta; y REFOMANDOLA impusieron CUATRO
ANOS CUATRO MESES DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
EFECTIVA, pena que se computard desde la fecha de emitida la presente
sentencia y culminara el 28 de setiembre de 2023, sancién penal que debera
cumplir el sentenciado en el Establecimiento Penitenciario que disponga la
autoridad competente, para lo cual se dispone que se cursen los oficios
respectivos;

DECLARAR NULA la sentencia apelada en el extremo que declaré 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
corrupcién de funcionarios, lavado de activos y otros conexos en los que ha
incurrido la empresa Odebrecht y otras, fijando, la suma de CIEN MIL SOLES
por reparacion civil, monto que deberd abonar el sentenciado Domingo
Arzubialde Elorrieta mediante depdésito judicial en el Banco de la Nacién a
favor del Estado, representado por la referida Procuraduria Publica ad hoc.
habiendo considerado dicha obligacion como regla de conducta de la
suspension de la ejecucién de pena impuesta; y DISPUSIERON se lleve a cabo
un nuevo juicio oral por otro Juzgado Penal Unipersonal Nacional Permanente
Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios, con relacion al
extremo de la reparacién civil. Sin costas procesales.

ORDENARON se remitan copias certificadas de todo lo actuado al Ministerio
Publico para los fines de investigacion a que hubiere lugar, teniendo en cuenta
lo expuesto en el vigésimo primer considerando de la presente sentencia,
remitiéndose asi mismo el integro de la decisiéon adoptada a/[g_Mpnicipalidad
Metropolitana de Lima para su conocimiento y demads-fines pertinentes. -
Notifiquese y remitase a la mesa de partes de este Sisteina Especializado para
los fines correspondientes. -




