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ANTECEDENTES

Con la Carpeta Fiscal N° 3142-2009 que contiene las diligencias preliminares
desarrolladas en la investigacién iniciada contra NERY SALDARRIAGA DE
KIROL y PABLO ENRIQUE SALAZAR TORRES por presuntos delitos de ABUSO
DE AUTORIDAD; OMISION, REHUSAMIENTO O DEMORA DE ACTOS
FUNCIONALES; COLUSION y CORRUPCION DE FUNCIONARIOS EN SU
MODALIDAD DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE O APROVECHAMIENTO
INDEBIDO DE CARGO en agravio del ESTADO; y contra JUAN ANDRES
MARSANO SOTO y RAMESH BEHARI AGRAWAT FERNANDEZ por presuntos
delitos de CORRUPCION DE FUNCIONARIOS EN SU MODALIDAD DE
COHECHO ACTIVO GENERICO en agravio del ESTADO y estando al término
del plazo de investigacion. &

*

. CONSIDERACIONES DE HECHO Y DE DERECHO

PRIMERO.-

Hechos denunciados

Son hechos objeto de la investigacién que el 25 de junio del 2008 el Consorcio
Irrigacion Olmos, que integra la empresa Odebrecht, representado por JUAN
ANDRES MARSANO SOTO y RAMESH BEHARI AGRAWAT FERNANDEZ
presentd la iniciativa privada denominada “Proyecto Irrigacion Olmos” a fin de
solicitar la implementacion de un contrato de concesion al amparo del Decreto
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Supremo N° 059-96-PCM que comprende la construccion de obras del Proyecto
de Irrigacion Olmos.

Posteriormente, el 24 de julio del 2008, el Comité de Promocién de la Inversion
Privada del Gobierno Regional de Lambayeque acordé mediante Acta N° 02-2008
CEPRI-GR dar opinién favorable para admitir a tramite la iniciativa privada
presentada por el Consorcio Irrigacién Olmos denominada “Proyecto Irrigacion
Olmos”, emitiéndose para tal efecto el Acuerdo Regional N° 109-2008-
GR.LAMBJ/CR con la que se admitioé a tramite la referida iniciativa, dando lugar a
la Declaracion de Interés de la Iniciativa Privada Proyecto Irrigacion Olmos,
mediante Acuerdo Regional N° 049-2008-GR.LAMB/CR.

SEGUNDO.-

Argumentos de la denuncia

Sobre los hechos descritos, los denunciantes consideran que la iniciativa privada
pretende privar al Proyecto Olmos de gran parte del inicial potencial hidrico
puesto a su disposicion, pues se estaria promoviendo la irregular hipoteca de su
ya recortado proyecto de irrigacion, bajo criterios insostenibles, desde el punto de
vista técnico y de la conveniencia de la agricultura Lambayecana. Asi consideran
que de aceptarse la iniciativa privada se estaria regalando las tierras del Proyecto
Olmos, pues se utilizarian gratuitamente el agua cuando ésta le ha costado al
Estado mas de 500 millones de ddlares.

Asimismo consideran los denunciantes que los requisitos exigidos a potenciales
postores tiene como objetivo impedir que estos participen, ademas de una carta
fianza altisima para esta etapa del proceso, agregando que los demas requisitos
estan hechos a la medida del proponente.

También denuncian que el presupuesto a ejecutar de US $ 185'314,810.00 mas
IGV se encuentra escandalosamente sobrevaluado, si se tiene en cuenta que no
considera la ejecucion del Hidraulico Olmos y propone ademas un sistema
obsoleto de riego mediante canales; precisando que la NIPPON KOEI estim¢ el
costo de las obras de riego en US $ 180 millones con un sistema moderno
mediante tuberias e incluyendo el Hidraulico Olmos. Al respecto, citan un
conjunto de costos referenciales donde se incluyen costos de partida de precios
sobrevaluados como el costo de m3 de concreto armado, acero, losa, encofrado y
otros, precisando el valor que podria tener cada concepto.

Ademas, sefialan que la empresa Odebrecht pone como condicién el denominado
“cierre financiero” que significa la venta de 38,000 Has de tierras pertenecientes
al Proyecto Olmos a un precio minimo de US$ 4,000.00 que multiplicados por
38,000 Has. arrojan US$ 152'000,000.00, considerando que esto implica que
construiran las obras con dinero de todos los peruanos, pese a que cobraran una
tarifa de 6.125 centavos de délar por cada metro cubico de agua durante 25
anos, lo que equivale a mas de 20 millones de ddlares anuales.

Por otro lado, los denunciantes sefalan que el Gobierno Regional y el PEOT, no
han cumplido con la formalidad prescrita por el articulo 15 del Decretd Legislativo
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N° 1012, que no distingue entre la declaratoria de interés de la iniciativa por un
lado, y un resumen ejecutivo de la misma, por otro.

Asimismo denuncian que el Gobierno Regional y el PEOT no han cumplido con
publicar el acuerdo regional, conforme lo prescribe el articulo 15° del Decreto
Legislativo N° 1012, dado se efectué una publicaciéon fraccionada de la
declaratoria de interés (el 11 de abril y el 15 de mayo del 2009). Asi también
sefialan que el Gobierno Regional y el PEOT no han cumplido con realizar sus
publicaciones conforme al articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1012 que
dispone realizarlas en el Diario Oficial El Peruano y en un diario de circulacion
nacional, ademas de hacerlo en la pagina web del Gobierno Regional de
Lambayeque. Los denunciantes consideran que estas nulidades en la publicacién
han estado encaminadas a favorecer al Consorcio Irrigacion Olmos,
incumplimiento con su funcién consistente en promover la participacién de
terceros interesados en el proyecto.

También senalan los denunciantes que el Gobierno Regional y el PEOT no han
cumplido con informar coherentemente sobre la garantia de fiel cumplimiento de
las obligaciones contractuales que debe presentar el Consorcio Irrigacion Olmos,
pues mientras en la publicacién del 11 de abril se sefalan las cantidades de US $
2'000,000; 8'200,000.00; 4'000,000.00 y 2'000,000.00 respectivamente para cada
uno de los tramos, en la pagina web del Gobierno Regional figura la de US $
2'000,000; 16’690,000.00; 4'000,000.00 y US $ 2'000,000.00 por los mismos
conceptos. Agregan que no hay garantia del postor para responder por un
eventual incumplimiento de contrato.

Ademas, sefialan que el Consejo Regional con aval de la Presidenta Regional
transgreden el Acuerdo Regional N° 099-2009-GR.LAMB.CR del 02 de julio del
2009, puesto que la Presidenta Regional no ha exigido que su o¢rgano
especializado, el PEOT, convoque a las instituciones representativas de la
sociedad civil y a los ciudadanos interesados.

Asimismo indican que se ha constatado notarialmente que en la pagina web del
Gobierno regional no se publicé el Acuerdo Regional N° 00099-GR-LAMB-CR
sino aparece el Acuerdo Regional 098-GR-LAMB-CR del 30 de junio del 2009.

Teniendo en cuenta lo expuesto, los denunciantes consideran que el impedir la
participacion de postores a través de una carta fianza altisima, asi como que se
fijen requisitos a la medida del proponente, la sobrevaluacion del presupuesto de
las obras, la obsolescencia del sistema de riego y la insuficiencia de la
informacioén técnica para que alguna empresa pueda elaborar una propuesta,
evidencian una actitud malintencionada y de un ofrecimiento econémico “ventaja”.

TERCERO.-

Discreciorlallidad y arbitrariedad en la actividad estatal

Conforme lo sefiala el Tribunal Constitucional en su sentencia emitida en el
expediente N° 0090-2004-AA/TC, la actividad estatal se rige por el principio de
legalidad, el cual admite la existencia de los actos reglados y los actos no
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reglados o discrecionales. Respecto a los actos no reglados o discrecionales,
sostiene el TC que los entes administrativos gozan de libertad para decidir sobre
un asunto concreto dado que la ley, en sentido lato, no determina lo que deben
hacer o, en su defecto, como deben hacerlo. ;

Tomando en cuenta ese criterio el Tribunal Constitucional sefiala que se trata de
una herramienta juridica destinada a que el ente administrativo pueda
realizar una gestion concordante con las necesidades de cada momento.
Agrega el referido organismo constitucional que la discrecionalidad tiene su
justificacion en el propio Estado de Derecho, puesto que atane a los elementos
de oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad; amén de las valoraciones
técnicas que concurren en una gran parte de las actuaciones de la administracién
estatal.

‘Ahora, dentro de los tipos de discrecionalidades, el Tribunal Constitucional cita
entre otras, %t

e |La discrecionalidad politica, entendida como el arbitrio de la determinacién
de la direccion y marcha del Estado. Por ende, tiene que ver con las funciones
relacionadas con el curso de la accion politica, los objetivos de gobierno y la
dinamica del poder gubernamental. Para tal efecto, define las prioridades en lo
relativo a politicas gubernamentales y al ejercicio de las competencias de
naturaleza politica. Dicha discrecionalidad opera en el campo de la
denominada cuestion politica; por ello, se muestra dotada del mayor grado de
arbitrio o libertad para decidir.

e La discrecionalidad técnica, definida como el arbitrio para valorar o
seleccionar, dentro de una pluralidad de de opciones, un juicio perito o un
procedimiento cientifico o tecnolégico.

En relacion a la arbitrariedad el Tribunal Constitucional sefiala que el requisito de
razonabilidad excluye la arbitrariedad, siendo que la idea que confiere sentido a
la exigencia de razonabilidad es la busqueda de la solucién justa de cada caso.
Asi cita a Fernando Sainz Moreno quien senala: “una decisién arbitraria, contraria
a la razon (entendiendo que en un sistema de derecho positivo la razonabilidad
de una solucién esta determinada por las normas y principios que lo integran, y
no soélo por principios de pura razén), es esencialmente antijuridica”.

Ademas, el Tribunal Constitucional sefiala que el concepto arbitrario apareja tres
acepciones proscritas por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decisién
caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica, b) lo arbitrario
entendido como decisiéon despoética, tirana y carente de toda fuente de
legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica.

En ese orden de ideas el TC sefala que el principio de interdiccion de la
arbitrariedad tiene un doble significado:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de
la justicia y el derecho.

Dr. Carlos Enrigue Osores Padilla
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b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente
de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a toda decisién. Es decir, como aquello
desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo.

En mérito a ello concluye que lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo
natural con la realidad.

Sobre el extremo analizado el TC cita al Tribunal Constitucional Espafiol, el cual
en la Sentencia N° 353/1993 determina que existe presuncion de razonabilidad
o de certeza de la actuaciéon administrativa, apoyada en la especializacion y la
imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar la calificacion, precisando
que la presuncion iuris tantum podra desvirtuarse si se acredita la infracciéon o
desconocimiento del proceder razonable que se presume en el 6rgano
calificador.

Sobre el tema analizado en presente considerando, también resulta interesante
citar la NAGU (Normas de Auditoria Gubernamental) 3.20, donde se sefiala:
“Cuando la legislacion vigente autorice a los funcionarios expresamente algun
grado de discrecionalidad para determinada toma de decisién, el auditor no
puede cuestionar su ejercicio por el solo hecho de tener una opinién distinta.
Tales decisiones sdélo pueden observarse si fueron tomadas sin una
consideraciéon adecuada de los hechos o riesgos en el momento oportuno o por
los resultados adversos que la decision conllevé a la entidad”.

De lo expuesto se puede concluir en concreto que la actuacién estatal cuenta con
un poder discrecional para adoptar decisiones sobre actos no reglados, siendo el
limite de esta discrecionalidad la razonabilidad (antes explicada).

CUARTO.- el

Responsabilidad limitada por criterios opinables o dudosos

Sobre este extremo resulta interesante citar a la Sala 1° del Tribunal Supremo
Espariol del 06 de noviembre de 1970 (En http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/
Revistas/1/1988_117_099.PDF), en la que sostiene: “Siendo inconcuso por ello
que, aunque pudiera ser dudosa la estimacion de la excepcién de cosa juzgada,
no puede predicarse que el pronunciamiento absolutorio de la reconvencion,
suficientemente elaborado en su fundamentacién, infrinja Ley alguna y menos por
negligencia o ignorancia inexcusable del Juzgador de segunda instancia”.
Tomando este criterio, el autor Pablo Garcia Manzano (en la pagina web antes
sefalada) sostiene que la discrepancia de criterios entre lo resuelto por un
superior y un inferior no genera responsabilidad civil, dada la falibilidad de la
inteligencia humana.

Recogiendo los argumentos citados en el parrafo precedente, y a efectos de
merituarlos en el presente caso, es de sefialar que el concepto trascendente a
recogerse es la falibilidad de la inteligencia humana, por lo que en el supuesto
que existan criterios opuestos (no solo entre un superior y un jerarquicamente
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una responsabilidad, que implica la exclusion no sélo de una responsabilidad civil,
sino con mayor razén de una responsabilidad penal.

QUINTO.-

Algunas ideas sobre interpretacion de normas

En relacion a la interpretacion Riccardo Guastini sostiene: “la asuncion
subyacente, de hecho, es que un texto claro no requiere interpretacion, y que la
interpretacion constituye una falsificacion del significado propio (obvio,
indiscutible) de las palabras. Este uso del término esté implicito en la opinién
(difundida entres nuestros especialistas), segun la cual, cuando la ley es clara, no
sdlo es indtil, sino dafioso, interpretarla A

Complementariamente, es de sefialar que la interpretacion correctora (dentro de
la cual se encuentra la interpretacion ratio legis, esto es, basada en buscar la
intencién del legislador) se caracteriza por oposicién a la declarativa o literal®.
Agrega Gustini que es evidente que la argumentacion correctora debe
sostenerse con argumentos que desacrediten por impracticable, y por tanto,
excluyan, la interpretacion literal®. :

SEXTO.-

El delito de abuso de autoridad — Art. 376° del Cédigo Penal

El delito de abuso de autoridad se configura cuando un funcionario publico que,
abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en perjuicio de alguien, un acto
arbitrario cualquiera.

En relacion al sujeto activo, éste es un funcionario pablico, precisandose que son
funcionarios publicos aquellos sefalados en el articulo 425° ‘del Codigo Penal;
afiadiéndose que conforme lo sefiala Fidel Rojas Vargas®, la alusién a la calidad
de funcionario publico no es formal sino funcional, es decir, en actividad, en
ejercicio de actos inherentes a su competencia.

Respecto al comportamiento tipico el tipo prevé el abuso de atribuciones,
definiendo Fidel Rojas Vargas® a las atribuciones como las facultades legalmente
concedidas al funcionario que emanan de la funcién o cargo desempefiado, las
mismas que se hallan regladas o establecidas en las respectivas normas legales
o en reglamento y que definen un marco o varios de competencia. Agrega Fidel
Rojas Vargas lo siguiente: “El abuso de atribuciones se produce, con palabras de
ANTOLISEI, cuando el funcionario publico extralimita los limites de su
competencia actuando fuera de los casos establecidos por la ley o reglamentos o

' GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretacién juridica. Editorial Porria y Universidad
Nacional Auténoma de México. Traduccién Marina Gascon y Miguel Carbonell. México. 2000. P&ag.
9.

2 GUASTINI, Riccardo. Op. Cit. Pag. 31y 33.

3 GUASTINI, Riccardo. Op. Cit. Pag. 32.

4 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Cuarta Edicion./2007. Editorial
Grijley. Pag 223.

5 ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. Pag 224.
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cuando no observa las normas o formalidades prescritas o las instrucciones que
le han sido impuestas y, finalmente, cuando hace uso de sus poderes para un
objetivo distinto de aquel para el cual le fueron conferidos dichos poderes”.

Por otra parte, el mismo Fidel Rojas Vargas®, al analizar el concepto “acto
arbitrario cualquiera" define al acto arbitrario como toda decision personal que
sustituye o reemplaza lo mandado o contemplado por la ley y reglamento; en tal
sentido es lo que carece de legitimidad y se aparta del derecho. Seflala tamblén
el autor que en el acto arbitrario la conducta funcional del funcionario no esta
guiada por los intereses publicos y la ley sino por finalidades distintas y diversas
de caracter doloso — es decir ilegitimas — en el desempefio de sus funciones.

Ademas, en relacién a algunos elementos del tipo de abuso de autoridad, resulta
conveniente citar a Fidel Rojas Vargas quien sostiene:

“Lo dicho anteriormente no va a negar en modo alguno que existen actos
arbitrarios desprovistos de relevancia penal en diferentes érdenes de conducta y
reconducibles al ambito de las negligencias sancionadas administrativamente.
Pero al referirnos a la estricta esfera del articulo 376 se requiere vinculacién
necesaria del acto arbitrario con el abuso y el perjuicio, producido con dolo”
(subrayado y resaltado agregados_)7 ;

Por otra parte, en relacién al elemento perjuicio el mismo Fidel Rojas Vargas®
sefnala:

“El perjuicio constituye el limite objetivo, la condicion que coloca la norma penal
para perfeccionar la tipicidad del delito, debiendo tratarse de un perjuicio injusto,
producto de la arbitrariedad y comprendido en el elemento cognoscitivo del sujeto
activo (...)

El principio de lesividad ha sido destacado por la Corte Suprema a fin de
penalizar actos de negligencia o de mero framite administrativo o de aquellas
otras decisiones _arbitrarias que tengan en el marco procedimental
administrativo las vias pertinentes para recurrir_ante las instancias de
apelacién respectivas. En virtud a tal principio el acto arbitrario, tipico del abuso
de autoridad, debera asumir niveles de significatividad y comprometer de modo
no removible los intereses de la persona afectada. Con ello focalizamos la
atencion penal en actos que siendo significativos tienen una etiologia dolosa y ha
sido cometidos en ejercicio de atribuciones. Ni las simples érdenes no ejecutadas
(con la excepcion de las notificadas) o no ejecutables, ni los actos arbitrarios de
base negligente son reconducibles a las exigencias del abuso de autoridad como
figura delictiva” (subrayado y resaltado agregados).

Es de senalar que a este delito le es aplicable el concepto de minima intervencion
del Estado (que sera posteriormente desarrollado), por ser inherente al estado de
derecho.

® ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. Pag 233.
" ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. P4g. 235. . .
® ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. P4g. 236. Dr. Carlos Frigue Osores Padilia

COOCRDINADOR
Segunda Fiscalla Provincial Penal Corporativa
Chiclayo
Distrito Judicial de Lambayeque




SETIMO.-

El delito de omisién, rehusamiento o demora de actos funcionales - Art.
377° del Coédigo Penal

El delito de omision de actos funcionales se configura cuando un funcionario
publico, ilegalmente, omite, rehusa o retarda algun acto de su cargo.

Respecto a los elementos del tipo penal en analisis, es de sefalar que en relacion
al término ‘“ilegalmente” Fidel Rojas Vargas® sostiene: “Con el empleo — para
constituir la figura penal del incumplimiento de obligaciones — del término
ilegalmente se ha querido enfatizar la gravedad del comportamiento del sujeto
activo, quien orienta dolosamente su conducta en inobservancia de los ordenado
por la ley o contra lo reglado por la misma en el desenvolvimiento de sus actos,
para asi también diferenciarlo de aquellos comportamientos que resulten por
negligencia culposa o por imposibilidades funcionales o técnicas. El agente actua
omisivamente cuando pudiendo actuar no lo hace, sabiendo que esta infringiendo
lo dispuesto en la respectiva ley que norma sus funciones o en los genéricos
dispositivos constitucionales”.

En relacion a la omisién, el mismo Fidel Rojas Vargas sefiala que “omitir es dejar
de hacer dolosamente el acto al que esta obligado por ley el funcionario, esto es,
frente al cual se halla en el deber de actuar, o hacerlo dolosamente en forma no
debida, ya que la concepcién penalmente relevante de la omisién no sélo es la
inactividad... No se trata obviamente de cualquier omisién en la que incurre el
funcionario, que puede tener su origen en causalidades que no interesan al
derecho penal sino sélo a aquella que siendo debida y legal su falta o ausencia
tiene el suficiente poder o idoneidad para poner en peligro o lesionar el bien
Juridico protegido”

Asimismo sobre el rehusamiento indica: “rehusar supone previamente que
alguien, sea otro funcionario, el superior jerarquico, el particular o autoridad
distinta competente para ello, requiera (solicite u ordene) con las formalidades del
caso del sujeto activo un acto debido (o conforme a sus deberes) y que éste
rechace, niegue o no acepte realizar el acto funcional mediante escrito,
verbalmente o a través de otro acto que implique negativa”

Ademas, respecto el retardo sostiene: “el retardo del acto debido presupone que
el agente pospone, aplaza, retrasa o atrasa ilegalmente el cumplimiento del acto
mas alla de los términos legalmente fijados. A diferencia de la omisién, en la que
simplemente no se ejecuta el acto esperado del funcionario, y del rehusamiento,
en el que hay una expresa o implicita renuencia a cumplir con sus deberes, en el
retardo existen plazos establecidos que el funcionario dolosamente no observa,
realizando el acto debido inoportunamente a capricho suyo”

Es de sefalar que a este delito también le es aplicable el concepto de minima
intervencion del Estado (que sera posteriormente desarrollado), por ser inherente
al estado de derecho.

9 id i
ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. ‘
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OCTAVO.-

El delito de colusion — Art. 384° del Codigo Penal

gl

El delito de colusién sanciona al funcionario o servidor publico que, en los
contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra
operacion semejante en la que intervenga en razén de su cargo o comision
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros.

Sobre el presente tipo penal resulta necesario analizar los siguientes conceptos:
e Defraudar al Estado y a sus organismos o entidades:

Al respecto, Fidel Rojas Vargas'® sostiene que la defraudacion resulta del
quebrantamiento de los roles especiales asumidos por los sujetos vinculados,
con la consiguiente violacién de la confianza depositada por la sociedad y el
Estado al producirse engano al interés publico. Asi senala que en este caso el
funcionario o servidor asume roles incompatibles con los de negociar
profesionalmente en tanto parte representante de la administracion publica,
que contrarian sus atribuciones o los mandatos de la comision y afectan las
expectativas e intereses patrimoniales del Estado. La defraudacién producto
de la concertacion, que es lo que aqui se castiga, configurando el disvalor de
la accion y del resultado supone un ingrediente que ademas de suponer
engano se estructura con la presencia del perjuicio ocasionado a los intereses
estatales.

e La concertacion del agente publico con los interesados

Sobre este concepto, Fidel Rojas Vargas'' sostiene que esto implica un
amplio margen de pactos ilicitos, componendas o arreglos en perjuicio de los
intereses del Estado en juego. Respecto al concepto “interesados” el mismo
autor sefiala que esta es una locucién que engloba a todos quienes contratan
(via las diferentes negociaciones u operaciones nominadas o innominadas
establecidas en el tipo) con el Estado, sean éstos contratistas extraneus
absolutos (extrafios a la administracion puablica) o relativos, en este Ultimo
caso cuando los contratistas sean empresas estatales o mixtas. Los
interesados pueden estar constituidos por las empresas privadas (nacionales
o internacionales).

e Ambito de comprensién tipica de los negocios juridicos.
Al respecto, Fidel Rojas Vargas'? sostiene:

v Contratos:

' ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. Pag 411-412.
"' ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. Pag 414.
2 ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. Pag 417.
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Los contratos en los que interviene el Estado son necesariamente
acuerdos escritos formalizados con los particulares para ejecucion de
obras, provision de bienes y/o prestacion de servicios (transporte de
bienes, programas de asesoramiento nacional o internacional, etc),
proyectos conjuntos, etc, que vinculan

v Suministros:

El termino suministro esta usado en sentido ordinario para aludir a él a las
provisiones o abastecimiento de bienes diversos que hace o recibe el
Estado. El suministro como contrato es aquel que se acuerda entre el
estado y un particular en virtud del cual éste se encarga, por su cuenta y
riesgo, y mediante una remuneracion pagada por la administracion de
proporcionar prestaciones mobiliarias (por ejemplo combustible, alimentos,
armas, ropas, mercaderia, etc).

v" Licitaciones:

Es un procedimiento legal y técnico de interesados contratistas que
permite a la administracion publica conocer quienes pueden, en mejores
condiciones de idoneidad y conveniencia prestar servicios publicos o
realizar obras. Es un procedimiento administrativo por el cual la
administracion publica invita a los interesados a que, sujetandose a las
bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas, de las
cuales se seleccionara y aceptara (adjudicacion) la mas ventajosa, con lo
cual quedara perfeccionado el contrato.

v Concurso de precios:

La palabra concurso es entendida como la convocatoria o llamamiento
publico para que se proceda ulteriormente a la elecciéon de la mejor oferta
de costos. Como su nombre mismo lo indica el énfasis administrativo de la
locucion esta colocado en el mejor precio que representard la oferta
dirigida a la administracion.

v' Subastas:
Son operaciones de venta publica de bienes al mejor postor.
v Cualquier otra operaciéon semejante:

Con esta frase el tipo penal efectia una vasta apertura al camulo posible
de operaciones que se asemejen a las designadas en el tipo. Sobre este
punto resulta importante citar a manera de complemente a Ramiro Salinas
Siccha'™, quien sostiene que estas operaciones deberan enmarcarse
necesariamente en los procesos de seleccion y contratacién publica para
las adquisiciones del Estado. Asi, agrega que podra incluirse por
ejemplo otros procesos de seleccion no mencionados expresamente en el

3 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Editorial_ldgtitia y Editorial
Grijley. 2009. Pag. 251.
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tipo penal, como seria el caso de la adjudicacion directa o la adjudicacion
de menor cuantia; precisando que no puede aplicarse este delito a
cualquier tipo de operacion econémica que realice el Estado a través de
sus funcionarios, pues esta extension del ambito de aplicacion del tipo
penal implicaria salirse del tenor establecido por el tipo penal.

e Consumacioén

Al respecto, Fidel Rojas Vargas'* sefiala que el delito de colusién es un delito
de resultado, es decir, requiere — ya que la norma penal asi lo plantea — que
se produzca defraudacion a los intereses del Estado u organismos sostenidos
por él, esto es, que se dé el perjuicio econémico, lo que tendra que
establecerse técnicamente. Agrega Fidel Rojas Vargas que considerar que el
tipo penal de colusion defraudatoria o ilegal es un tipo de peligro y simple
actividad es efectuar una interpretacion contraria al texto literal de la norma,
para adelantar las barreras punitivas; precisando que no es aceptable
sostener que exista colusién cuando la concertacion contenga potencialmente
el perjuicio patrimonial.

Similar posiciéon adopta la Corte Suprema en la Ejecutoria Suprema del 04 de
julio del 2002 expedida en el Expediente N° 1402-2002-Tumbes, en la que se
sefala: “Cabe precisar que el delito de colusién ilegal, previsto en el articulo
384° del Codigo Penal contempla como nucleo rector tipico el defraudar al
Estado o entidad u organismo del Estado, segln ley concertandose con los
interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros... siendo el
perjuicio un elemento intrinseco de la defraudacién, que viene a ser un
componente material en cuanto implica un perjuicio ocasionado a los
intereses _estatales, que en la mayoria de los casos se concretaré en su
sentido patrimonial, pero también se concreta cuando un perjuicio se da con
relacién a las expectativas de mejoras, de ventajas, entre otras” (subrayado y
resaltado agregados).

NOVENO.-

El delito de negociacion incompatible — Art. 399° del Cédigo Penal

El delito de negociacién incompatible sanciona al funcionario o servidor publico
que indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa,
en provecho propio o de tercero, de cualquier contrato u operacion en que
interviene por razén de su cargo.

En relacién al sujeto activo, y conforme lo sefiala Fidel Rojas Vargas'®, sera
sujeto activo el funcionario o servidor publico con facultades para intervenir en
contratos u operaciones por razén de su cargo. Ello supone que es inherente al
ambito de su competencia el ser parte en el contrato u operacién y que es el
llamado a intervenir por ley, reglamento o mandato legitimo. De emplear el autor
terceras personas que ejecutan el acto de interesarse, éstas seran sus complices,
de comportarse dolosamente, dada la imposibilidad que compartan roles de

'Y ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. Pag 422.
'S ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. Pags. 819, 824 y 825.
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coautoria con el sujeto especial, pese a lo decisivo que pueda representar su
aporte material. De no existir vinculaciéon en razén al cargo o funcién en el interés
ilicito del funcionario o servidor, el supuesto de hecho ilicito sera atipico de esta
figura.

Sobre el comportamiento tipico, Fidel Rojas Vargas'® sefiala que el interesarse es
tomar interés propio, lo cual excluye del ambito de tipicidad intereses futuros o
hipotéticos. Respecto a la naturaleza del interés el citado autor sostiene que se
trata de un interés en procura de provecho o ventaja econémica para si o0 para un
tercero; asi como que el interés posee naturaleza amplia, es decir, no sélo
economica, basta que sea incompatible funcionalmente. Agrega el autor en
mencion que se trata de injerencias infuncionales donde el interés del funcionario
o servidor, dado la naturaleza de los actos en que interviene, reviste naturaleza
econdmica (provechos, ventajas, etc), precisando que de no ser indebido el
interés puesto por el funcionario o servidor, el hecho sera atipico.

Respecto al objeto del interés del funcionario (contrato u operacién), Fidel Rojas
Vargas'’ sefiala que los contratos en los que es parte el Estado son variables y
numerosos y se refiere a negociaciones obviamente licitas de contenido multiple,
no sélo econdmico, de derecho privado o derecho publico. Qsimismo indica que
las operaciones son los actos dispuestos o convocados por ‘el Estado que no
reunen las caracteristicas formales y bilaterales de los contratos, precisando que
el objeto de la norma penal al emplear este término genérico con caracter
subsidiario es ampliar el circulo de actos en los cuales esta prohibido poner en
practica intereses infuncionales.

En relacién a la consumacién sefala Fidel Rojas Vargas'® que se trata de un
delito de peligro que se consuma al verificarse el interés particular puesto por el
funcionario o servidor publico en los contratos u operaciones, es decir, cuando el
provecho, generalmente patrimonial propio para terceros, comanda su
comportamiento funcional.

DECIMO.-

El delito de cohecho activo genérico — Art. 397° del Cédigo Penal

Que conforme al articulo 397° del Codigo Penal comete cohecho activo genérico
el que bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o servidor
publico donativo, promesa, ventaja o beneficio para que realice u omita actos en
violacién de sus obligaciones.

DECIMO PRIMERO.-

Del principio de minima intervencion y caracter fragmentario del Derecho
Penal; asi como la distincién entre sancién administrativa y sancién penal.

'® ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. P4g 821. g\
'” ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. P4g 824.
'® ROJAS VARGAS, Fidel. Op. Cit. Pag 825. Dr. Carlos Bhrigie Osores Padilin
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De manera similar, Andrés Martinez Arrieta sostiene: “La arbitrariedad, por lo
demas, no es equivalente a la ilegalidad — cuyo control, como hemos dicho, es
propio, en principio, de la jurisdiccion contencioso — administrativa — y debera
apreciarse cuando aquélla implique un verdadero retorcimiento del derecho,
por_constituir _una contradiccion insuperable y de grado notorio con
legalidad vigente (v.S de 15 de febrero de 1998); pues la arbitrariedad de la
resolucién — injusticia, en el Cédigo derogado (art. 358) — ha de ser interpretada
de forma_ restrictiva, como consecuencia del principio de intervencién
minima, inherente al Estado de Derecho (v. art. 1 C.E.), que sin duda ha sido
una apuesta clara del legislador de 1995, asi como del caracter fragmentario y
subsidiario del Derecho Penal. Por ello, los Tribunales han de actuar con la mayor
cautela frente a lo que algun autor ha denominado “el fenémeno de la
judicializacion de la vida publica”, que segun el mismo, implica graves
consecuencias para el sistema juridico. No en vano, el respeto del principio de
legalidad, que debe regir toda la acciéon administrativa, se _garantiza
principalmente a través de otras ramas del ordenamiento juridico distintas
de la penal, especialmente la administrativa, por cuanto la penal debe
reservarse uUnicamente para los ataques mas qraves contra la funcién
publica”” (subrayado y resaltado agregados). Es de sefialar que estos principios
son perfectamente aplicables a nuestra realidad, por ser el Pera también un
estado de derecho.

Es de agregar que en virtud “del principio de subsidiaridad del derecho penal
derivado del principio de MINIMA INTERVENCION, el Derecho Penal debe ser el
ultimo recurso que debe usar el Estado, debido a la gravedad que revisten sus
sanciones. Los ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos por otras
ramas del derecho o por otras formas de control social’®, lo cual debe ser
respetado por los operadores del derecho a fin de efectivizar los principios
procesales del Derecho penal, y teniendo en cuenta que la sobre carga procesal
penal existente, determina la prioridad de intereses penalmente relevantes,
cuando los bienes juridicos transcendentes se encuentren amenazados o
vulnerados, maxime si teniendo en cuenta el analisis economico del Derecho, lo
resuelto por los magistrados en la sede que fuere-fiscal o penal-, sirve de criterio
orientador a los ciudadanos potenciales partes de un proceso penal. Asi pues al
ser el Derecho Penal el ultimo medio de control social se dehe recurrir a él una
vez agotado todos los medios de solucion de conflictos que la ley establece.

En forma similar Santiago Mir Puig sostiene: “Para proteger los intereses sociales
el Estado debe agotar los medios menos lesivos que el Derecho Penal antes de
acudir a éste, que en este sentido debe constituir un arma subsidiaria, una ultima
ratio. Debera preferirse ante todo la utilizacion de medios desprovistos del
caracter de sancién, como una adecuada politica social. Seguiran a continuacion
las sanciones no penales: asi, civiles (por ejemplo impugnabilidad y nulidad de
negocios juridicos, repeticién por enriquecimiento injusto, reparacion de dafios y
perjuicios) y administrativas (multas, sanciones disciplianrias, privacién de
concesiones, etc). Sélo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente

% Bacigalupo Zapater, E; Martinez Arrieta Andrés y otros. Comentarios al Cédigo Penal. Tomo 4.
Editorial Bosch. Barcelona — Espaiia. Abril 2007. Pag. 3034 y 3035.

2VILLAVICENCIO TERREROS FELIPE, MANUEL DE DERECHO PENAL: PAR
EDITORIAL GRIJLEY- LIMA MARZO DEL 2006.PP 93.
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estara legitimado el recurso de la pena o de la medida de seguridad. Importa
destacarlo especialmente frente a la tendencia que el Estado social tiene a una
excesiva intervencion y a una facil huida al derecho penal. Pero también el
estado social puede conseguirlo si hace uso de sus numerosas posibilidades de
intervencién distintas a la prohibicién bajo sancién™’

Respecto al caracter fragmentario del derecho penal, Mir Puig sostiene: “Un
segundo principio derivado de la limitacién del derecho Penal*a lo estrictamente
necesario, es el postulado del caracter fragmentario del derecho penal. Significa
que el derecho penal no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los
bienes que protege, sino sélo las modalidades de ataque mas peligrosas para
ellos, Asi, no todos los ataques a la propiedad constituyen delito, sino sélo ciertas
modalidades especialmente peligrosas, como el apoderamiento subrepticio,
violento o fraudulento” ?

Sobre la distincién entre sancion administrativa y sancion penal Clus Roxin
senala. “De lo expuesto sobre el concepto material de delito resulta ya que los
hechos punibles y las contravenciones (a las que Roxin las equipara a sanciones
administrativas) no se distinguen por la presencia o falta de una lesion de un bien
Juridico, puesto que ambos lesionan bienes juridicos. En cambio, como también
se ha expuesto ya, el principio de subsidiariedad es el criterio de delimitacién por
su contenido. El legislador debe recurrir a la contravencién y a la multa
administrativa, en _vez de a la incriminacion y a la pena, cuando la
perturbacion social pueda anularse con la _sancion_menos onerosa (por
evitar la pena de prision y en todo caso los antecedentes penales) del Derecho
contravencional mejor o también como con la pena.”®

DECIMO SEGUNDO.-

Naturaleza juridica de la iniciativa privada

Conforme al Decreto Legislativo N° 1012 “Decreto Legislativo que aprueba la ley
marco de asociaciones publico - privadas para la generacion de empleo
productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocion de la
inversién privada”, las iniciativas privadas constituyen peticiones de gracia
presentadas por firmas privadas para la ejecucidon de obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, la opere por un numero determinado de
anos y finalmente transfiera el activo al Estado, y que presenten una nula o
minima demanda de uso de recursos publicos.

De lo senalado corresponde descartar a priori que las iniciativas privadas se
hubieran regido por el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo N° 083-2004-PCM (vigente en el ano
2008) o se rijan por el Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones
del Estado, Decreto Legislativo N° 1017 (vigente desde el 01 de febrero del
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2009); dado que la primera de las normas citadas establece en su articulo 1° que
ésta establece las normas basicas en las adquisiciones y contrataciones de
bienes, servicios u obras y en su articulo 2° inc. 2 que las adquisiciones y
contrataciones cuyos procesos de seleccion regula dicha ley comprenden todos
los contratos mediante los cuales el Estado requiere ser provisto de bienes,
servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones,
asumiendo el pago del precio o de la retribucion correspondiente y las
demas obligaciones derivadas de la calidad de contratante; mientras que la
segunda también sefiala que regula los procesos de contrataciones de bienes,
servicios u obras y que ésta se aplica a las contrataciones que deben realizar las
entidades para proveerse de bienes, servicios u obras, asumiendo el pago del
precio o de la retribucion correspondiente con fondos publicos.

Habiéndose descartado que las iniciativas privadas se rijan por las normas sobre
contrataciones y adquisiciones del Estado y que por lo tanto se trate una
adquisicion o una contratacion que efectua el Estado para proveerse de bienes o
servicios (como por ejemplo ejecucion de obras de infraestructura), se determina
que estas iniciativas privadas constituyen mecanismos para que el Estado pueda
proveerse después de un determinado numero de afios de obras de
infraestructura y otros con el uso nulo o minimo de recursos publicos, en
beneficio de la poblacion.

Por otro lado, las iniciativas privadas son autosostenibles, esto es, que no podran
demandar el uso de recursos publicos, conforme se advierte de los articulo 4° y
14° del Decreto Legislativo N° 1012 y asumen el riesgo total de la inversion.

DECIMO TERCERO.-

De los medios probatorios actuados

Testimonios

Se recabo la declaracion del denunciante GALVARINO CASTRO ESPINOZA,
quien ademas de lo denunciado agregé que se ha solicitado una elevadisima
garantia, si se tiene en cuenta que en otros estudios de igual monto de inversion,
como por ejemplo Taboada y Emisor Submarino La Chira, solicitan menor
garantia (US$ 280,000.00 y US$ 140,000.00 respectivamente). Asimismo sefald
que de las tierras que el Gobierno Central expropié a la Comunidad Campesina
de Olmos (81364 Has) y que actualmente pertenecen al Gobierno Regional,
38,000 has van a ser vendidas para hacer la irrigacion, precisando que luego de
efectuada la venta de esas 38,000 has, recién el Consorcio Olmos iniciara la
construccién de los canales de irrigacion, pese a que se le tendra que pagar US $
20'000,000.00 anuales durante 25 afios, concluyendo que no van a invertir nada,
pero si cobrar por 25 anos.

También sefala que el Presidente del Directorio del Proyecto Olmos, Ing. Zarate
Ledn, mencioné que su renuncia se debia a que las opiniones del Directorio (que
se hacian en base al estudio de Nippon Koei) no eran tomadas en cuenta.
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Por otro lado indica que el criterio técnico para determinar el monto de la garantia
debe efectuarse en funcién al monto de inversion, aunque no existe un porcentaje
determinado, precisando que inclusive puede no haber garantia. Ademas sefala
que las obras que debia ejecutar el Consorcio Irrigacion Olmos aun no se han
iniciado y que desconoce cuando se han previsto ejecutar.

Respecto a la sobrevaloracién que denuncia indica que no conoce a cuanto
ascenderia.

Ademas indicé que desconoce si en el Peru existen irrigaciones por tuberia, pero
hay técnicos en el Colegio de Ingenieros que si conocen.

El denunciante CARLOS MANUEL MARTINEZ OBLITAS, ademas de lo
denunciado sefialdé que existe la presuncion de que se habrian cometido los
delitos de colusiéon y cohecho, dado que podria haberse producido algun tipo de
connivencia en los actos procesales para beneficiar la concesion al Consorcio
Irrigacién Olmos y que eso puede haber producido quiza algin acto irregular en
beneficio personal que es materia de investigacion. Agrega que NERY
SALDARRIAGA DE KROLL como responsable del pliego presupuestal del
Gobierno Regional tenia la funcién de fiscalizar que sus 6rganos de ejecucion
adecuen su funcioén a las normas y procedimientos.

Respecto a la comision de los delitos de colusiéon y cohecho, sefalé que al
momento de su declaracion no podia determinar que ello haya ocurrido, sino que
es materia de investigacion.

El denunciante LUIS ESTEBAN CARVAJAL GRAVELLO, ademas de Io
denunciado, indicé que el Proyecto Integral Hidroenergético de Irrigacion Olmos
comprende dos etapas, siendo que la primera de ésta preve tres fases: la de
trasvase, generacion hidroeléctrica y la tercera que es la de riego. Precisa que la
iniciativa privada esta permitiendo el cercenamiento de la segunda fase (la fase
de generacion eléctrica), agregando que el proyecto esta sobrevalorado en
costos. Agrega que se denuncia que el gerente del PEOT no tomd las
recomendaciones del Presidente del Directorio y del Gerente de Inversiones.
Sobre Juan Andrés Marsano Soto y Armes Behari Agrawat Fernandez sefala que
ellos tienen una estrecha relacion con el Gerente del PEOT por su acercamiento
y el auspicio publicitario.

El testigo HUMBERTO HEREDIA MORALES, ingeniero civil, senalé que conoce
el contenido de la propuesta presentada por la iniciativa privada y que el
Consorcio Irrigacion Olmos plantea un presupuesto de obras que asciende a US$
185'000,000.00 aproximadamente, monto que va a ser financiado segun la
propuesta, en primer lugar mediante la venta de 38,000 has. a un precio minimo
de US$ 4,000.00 la hectarea (de los cuales sélo US$ 60.00 iran al Gobierno
Regional y recaudando un total minimo de US$ 152'000,000.00, que puede ser
mas) y el saldo de la supuesta inversion total que van a efectuar seria financiado
por el Consorcio Irrigacion Olmos. Respecto a la recuperacion del dinero por
parte del Consorcio Irrigacién Olmos, el testigo sefiala que ésta se realizara al
adjudicarsele una concesion para el manejo de la infraestructura de riego durante
25 afios y cobraran US$ 0.06125 por cada metro clbico de agud que se venda a
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los futuros usuarios. Indica que la recuperacion asciende a US$ 20'000,000.00
anuales y la utilidad del orden de los US$ 13'000,000.00. Por otro lado senala en
relacion a la carta fianza que el monto de ésta no esta especificado y que no
existe norma ni parametros técnicos de medicion que regulen el monto de la
garantia solicitada, pero que por ser una etapa preliminar en que se trata de
atraer a otros postores interesados, lo usual es que esta carta fianza sea de un
valor bastante reducido, citando como ejemplo a la Planta de Tratamiento de
Aguas Residuales de Taboada cuyo monto de la carta fue de S/. 834,000.00 y la
iniciativa privada de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales y emisor
submarino La Chira se fijo en US$ 140,000.00. Agrega que en la pagina web del
PEOT se indicaba un monto mucho mayor para la Carta Fianza, como es US$
8'325,000.00. En relacion a la sobrevaloracion de la obra indica que la propuesta
econdmica del Consorcio Irrigacién Olmos es muy superior a la planteada por el
mismo PEOT; precisando que la sobrevaloraciéon es del orden de US$
60'000,000.00. También sefiala que el PEOT no ha hecho nada en relacion a las
centrales hidroeléctricas.

Ademas sefala que la iniciativa privada presentada por el Consorcio Irrigacion
Olmos no es autosostenible porque en la practica no va a significar inversién por
parte del proponente, ya que la obra se financiara con los US$ 152'000,000.00
recaudados como minimo por la venta de las 38000 has. de tierras y ademas con
la venta del agua que es propiedad del Estado. Sobre este aspecto, indica
también que el pago de los US$ 60.00 que se ha considerado para el Gobierno
Regional es supuestamente por tierras eriazas, precisando que no son tierras
eriazas porque ya tienen el recurso de agua practicamente asegurado con las
obras de trasvase; agregando luego que el acceso a riego es un proceso y que
este proceso se ha iniciado con la ejecucion de las obras de trasvase y culmina
con la ejecucion de las obras de riego, por lo que sefala que ya tienen otro costo
(al haberse garantizado el recurso hidrico); precisando que si bien actualmente
no existen tierras cultivadas, éstas ya tienen el agua garantizada. Finalmente
sefala que el estudio de la Nippon Koei no es una propuesta sino solamente un
estudio.

El testigo EDUARDO ALBERTO ZARATE LEON, ingeniero civil (quien segtn
aparece en la denuncia no se encontraba de acuerdo con que las opiniones del
Directorio del Proyecto Olmos — que se hacian en base al estudio de la Nippon
Koei) no sean tomadas en cuenta — motivando su renuncia), sefalé cuando el
Consejo Regional de Lambayeque aprobo el otorgamiento de la buena pro (el 12
de agosto del 2009), habia de por medio un acuerdo del Consejo Directivo del
PEOT de conocimiento del Consejo Regional para efectuar un analisis
comparativo de las ventajas y desventajas que corresponden a la iniciativa
privada y al Plan Minimo de la Nippon Koei, en la seguridad de que dicha
comparaciéon permitiria precisar cual de las dos alternativas era la mejor. Precisa
que al otorgarse la buena pro se anulaba la posibilidad «de realizar dicha
comparacion.

También sefala que su idea no era que el proyecto se ejecute conforme a la
forma presentada por la Nippon Koei, sino que se efectuara una comparacién
entres las dos soluciones: una que la presentada por la iniciativa privada (que es
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a traves de riegos por canales con agua sin presion) y la de la Nipon Koei (que es
a traveés de tuberias de riego presurizado).

Asimismo indicé que no existid algun postor que se interesara en ejecutar la obra
conforme a la propuesta presentada por la Nippon Koei, pero menciona que si
hubo una empresa representada por el sefior Garcia Mundaca que planted
algunas preguntas y observaciones.

Por otro lado, al preguntarsele si se ha ocultado los informes técnicos de la
propuesta, asi como de la proforma de contrato, impidiendo de esta forma que
participen en la licitacibn otros postores; sefald que eso corresponde al
comentario e interpretacion errada del Diario El Ciclén y no a su persona,
precisando que no ha existido ocultamiento de la pro forma del contrato, ya que lo
que él expres6 en su carta de renuncia es que faltaban anexos y que no se
habian incluido los informes de la Gerencia de Desarrollo de Olmos y de la
Gerencia de Promocion de la Inversién, lo cual no significa que haya un
ocultamiento, sino que existia la posibilidad de que estos informes no se hubieran
efectuado o no se hubieran concluido a la fecha de su renuncia.

Ademas indicé que ocho a nueve meses antes de la recepcion del Plan Minimo
de la Nippon Koei, la iniciativa privada habia presentado su propuesta, e incluso
ésta ya se habia evaluado y contaba con informe de la CEPRI, agregando que la
declaratoria de interés sali6 casi coetaneo a la presentacion del Plan Minimo
(entre mayo y junio del 2009). Precisa que es con la llegada del Plan Minimo que
se presenta otra solucién aparentemente mas conveniente, pero no se puede
llegar a afirmar ello, porque para eso era necesaria la comparacion. Sobre las
irregularidades sefala que desconoce si éstas existen, y que lo Unico que
considera es que existieron aspectos técnicos que se definieron en forma muy

apresurada.

Asimismo, indica que el Colegio de Ingenieros siempre se ha opuesto a la
iniciativa privada, desde el comienzo.

El testigo HORACIO GUSTAVO GARCIA MUNDACA sefialé que no ha
pretendido presentar una iniciativa privada porque es una persona natural que no
se encuentra en condiciones para hacerlo, pero indica que si ha solicitado
informacion sobre el Proyecto de Irrigacién Olmos ante el PEOT, el Gobierno
Regional y la Presidencia del Consejo de Ministros, dado que la empresa
Constructora Vialpa de Venezuela le solicitd le consiguiera informacion al
respecto porque tenian la intencion de presentar una oferta. Precisa que
representantes de Vialpa se reunieron con la Presidenta Regional Nery
Saldarriaga de Kroll y el Presidente del Consejo de Ministros Yehude Simon
Munaro, agregando que la empresa Vialpa desistio de presentar la propuesta los
primeros dias de julio del 2009 porque a través de su embajada hablan sido
informados que el proceso estaba claramente orientado a favor de Odebretch y
su iniciativa privada, aclarando que la afirmaciéon de que el proceso estaba
dirigido a favor de Odebretch es una presuncién que se sustentan en la existencia
de errores que invalidan el proceso de declaratoria de interés como son la
publicacion fraccionada de la citada declaratoria de interés y el Acuerdo Regional
que la aprueba, discordancias en el monto de la expresion de intefés y otros.
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Asimismo indica que ante su reclamo se adopta el acuerdo 099 el 02 de junio del
2009 que dispone que el PEOT deberia convocar de inmediato a reuniones en
las que participen funcionarios del PEOT, del Gobierno Regional, representantes
de la sociedad civil y ciudadanos interesados, con el objeto de examinar en
conjunto tanto la iniciativa privada como el esquema de desarrollo presentado por
la Nippon Koei y asi contar con informacion veraz, precisa y oportuna; pero esto
no se realizd, pues no se convoco a las reuniones.

Tambien cuestiona el que se haya aplicado la Ley N° 28059 y el Decreto
Legislativo N° 944 a la iniciativa privada, ya que solo era aplicable el Decreto
Legislativo N° 1012, teniendo en cuenta lo establecido en la tercera disposicion
complementaria transitoria de dicho decreto legislativo. Asimismo cuestiona que
se use sistema de canales y el monto de la carta fianza, asi como que no se trata
de una obra autofinanciada.

Por otro lado, sefala en relacion al componente de generacion de energia que
consiste en instalar dos centrales a la salida del Tunel y canalizar alrededor de
600 megabatios, que esto ha quedado de lado porque el Presidente de la
Republica ha decidido repartir las aguas ente el Proyecto Olmos y el Alto Piura y
ademas de apoyar decididamente la perforacion de otro tunel del Rio
Huancabamba a la altura de otro punto llamado Tronero, concluyendo que la
licitacion de las centrales hidroeléctricas, que se viene postergando cada seis
meses, no tiene ningun futuro porque el proyecto ya es inviable.

El testigo LUIS VICENTE REYES CARRASCO, ingeniero civil e hidraulico, sefiala
que la iniciativa privada mutilaria ain mas el ya mutilado Proyecto Olmos, ya que
el proyecto original se llamaba “Proyecto Hidroenergético y de Irrigacién Olmos”,
el cual no se ejecutd por decisiones politicas. Sefnala que la parte hidroenergética
es lo fundamental en el Proyecto Olmos y esta basado en la ejecucion de las
obras del llamado hidraulico Tabaconas que no estad siendo ejecutado y ni
siquiera ha sido considerado; precisando que el Hidraulico Tabaconas se ubica
al lado derecho de la Cordillera Central Norte (el tunel trasandino para el Proyecto
Olmos cruza la cordillera occidental) y que se relaciona con el original Proyecto
Hidroenergético y de Irrigacion Olmos, siendo que mediante dos tuneles a través
de la Cordillera Central se entregarian aguas a un tercer tunel, el mismo que a su
vez entregara este recurso hidrico al Rio Huancabamba. Concluye que la
mutilacion del Proyecto Olmos se produce con la no ejecucion del Hidraulico
Tabaconas y la construccion de la laguna presa a mitad de la altura original que
limita el volumen del Embalse Limén. También sefiala que desconoce si la
iniciativa privada es autosostenible porque es un aspecto economico que no
conoce. Indica que desconoce si el Hidraulico Tabaconas fue previsto en el Plan
Minimo.

Por otro lado indica que existe una propuesta de comprar tierras por parte del
Consorcio Irrigacién Olmos a un precio barato y que con el uso de agua que el
Consorcio no pagaria, el costo de estas tierras se reevalla (aumentan de valor).
Ademas cuestiona el monto de la carta fianza que haced muy dificil o imposibilita
la participacion de terceros.
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El testigo ARMANDO ALEJANDRO OROSCO QUINONES, ingeniero agrénomo,
sefaldé que la iniciativa privada presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos es
una grave distorsién al proyecto original de Olmos ya que se deberia manejar el
agua con el maximo posible de cuidado para evitar sus pérdidas, agregando que
el tema importante de sus denuncias son las graves sobrevaloraciones y manejos
inadecuados para impedir la participacion de competidores de personas o
entidades diferentes a Odebretch. Sefiala que la sobrevaloraciéon se sustenta en
que si se compara con otros proyectos presentados por la misma Regidon
Lambayeque o la empresa Nippon Koei o la propuesta que presentd la CEPRI de
Olmos, se tiene que se han verificado casos clamorosos como estructuras de
concreto que valen alrededor de S/. 300.00 fueron presentadas como de S/.
1,500.00.

Asimismo considera irregular la forma como se ha manejado la convocatoria y el
proceso de adjudicacién, haciendo incapié en el valor del derecho de quienes
pretendian presentarse a la convocatoria. También cuestiona Ia
autosostenibilidad.

Por otro lado, sefiala que ejecutar lo que la iniciativa privada propone significa
cortar dramaticamente las futuras posibilidades del desarrollo del Proyecto
Olmos, es decir, dejarlo en esas falsas 43,000 has que proponen, con total
impedimento para llegar a las 200,000 has de lata productividad que el Peru
espera de Olmos.

También sefiala que otro aspecto grave de la iniciativa privada es que los canales
y ofras obras secundarias para el riego de las tierras sera hecho con el cargo
econdmico de quienes adquieran las tierras. Precisa que no se puede determinar
quien sera el beneficiario final de las tierras.

El testigo VICTOR RAUL ROJAS DIAZ sefalé que fue miembro del Comité
Especial de Promocion de la Inversion Privada (CEPRI) desde julio del 2008,
precisando que el CEPRI se encargaba de evaluar la iniciativa privada
presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos, precisando que la evaluacién
comprende los aspectos técnicos, legales, financieros y econémicos. Senala que
el no evalud algun aspecto especifico de la iniciativa privada, indicando que en
sesiones del Comité se veian integralmente los aspectos, agregando que los
temas especificos han sido evaluados por especialistas encargados por el
CEPRI. También indica que el CEPRI hizo observaciones a la iniciativa privada
presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos en varios aspectos desde el tema
técnico. Indica que no conoce algun caso sobre la existencia de presiones o la
entrega de dadivas o prevendas para emitir determinadas opiniones o no emitir
observaciones sobre la iniciativa privada presentada por el Consorcio Irrigacion
Olmos. Finalmente sefiala que el estudio de la Nippon Koei surgié después de la
declaratoria de interés de la iniciativa privada.

El testigo LEONCIO NAVARRETE MORENO sefala que fue miembro del Comité
Especial de Promocion de la Inversion Privada (CEPRI) desde julio del 2008,
precisando que el CEPRI se encargaba de evaluar la iniciativa privada
presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos, precisando que la evaluacion
comprende los aspectos técnicos, legales, financieros y eco\?@)s. También
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indica que él no evalud aspectos especificos de la iniciativa privada, sino que se
veian integralmente en sesiones del Comité, precisando que los temas
especificos han sido evaluados por especialistas encargados por el CEPRI.
Ademas senala que el CEPRI efectué observaciones a la iniciativa privada. Indica
gue desconoce si existid presion o entrega de dadivas o prevendas para emitir
determinadas opiniones o no emitir observaciones sobre la iniciativa privada
presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos. Finalmente sefiala que el Plan
Minimo de la Nippon Koei no es una propuesta firma para el disefo,
financiamiento, construccién, operaciéon y mantenimiento de las obras hidraulicas
de un proyecto hidraulico para irrigar 38 000 has.

Documentos que sustentan la presente disposicion.-

o Copia fedateada del Acuerdo Regional N° 049-2009-GR.LAMB/CR del 06 de
abril del 2009, a través del cual se acuerda declarar de interés la iniciativa
privada denominada “Proyecto Irrigacion Olmos” presentada por el Consorcio
Irrigacion Olmos, incluyendo las modificaciones sefaladas por la CEPRI y
aceptadas por el proponente. Asimismo, aparece en el acuerdo que aquellas
personas naturales juridicas o consorcios interesados en participar en el
proyecto con arreglo a los Decretos Legislativos N°s 994 y 1012 cuentan con
un plazo de 90 dias calendarios para presentar sus expresiones de interés.
Ademas, se aprueba la declaracion de interés que contiene en anexo el
referido acuerdo regional.

 Copia legalizada notarialmente de la publicacién de El Peruano del 11 de abril
del 2009, donde aparece publicada la “Declaratoria de Interés”,
mencionandose en esta que el Gobierno Regional de Lambayeque mediante
Acuerdo N° 049-2009-GR.LAMB adoptado en sesion de Consejo Regional del
06 de abril del 2009 acorddé declarar de interés la iniciativa privada
denominada “Proyecto Irrigacion Olmos” presentada por el Consorcio
Irrigacion Olmos, indicandose que aquellas personas naturales o juridicas o
consorcios interesados en participar en el proyecto con arreglo a las
disposiciones de los Decretos Legislativos N° 994 y 1012, asi como sus
respectivas disposiciones reglamentarias, cuentan con un plazo de 90 dias
calendarios para presentar sus expresiones de interés. Se publicod el
contenido de la declaratoria de interés.

e Copia legalizada notarialmente de la publicacion de El Correo — Lima de fecha
11 de abril del 2009, en la que aparece un aviso denominado “Declaratoria de
Interés”, observandose que se trata de la declaracion de interés de la iniciativa
privada denominada “Proyecto Irrigacion Olmos” presentada por el Consorcio
Irrigacion Olmos. Se menciona en el aviso que el Gobierno Regional de
Lambayeque mediante Acuerdo N° 049-2009-GR.LAMB adoptado en sesién
de Consejo Regional del 06 de abril del 2009 acordé declarar de interés la
iniciativa privada denominada “Proyecto Irrigacion Olmos” presentada por el
Consorcio Irrigacion Olmos, indicandose que aquellas personas naturales o
juridicas o consorcios interesados en participar en el proyecto con arreglo a
las disposiciones de los Decretos Legislativos N° 994 y 1012, asi como sus
respectivas disposiciones reglamentarias, cuentan con un plazo de 90 dias
calendarios para presentar sus expresiones de interes., Se publicé el
contenido de la declaratoria de interés.
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Copia legalizada notarialmente del Diario La Industria del 11 de abril del 2009,
en la que aparece una publicacion denominada “Declaratoria de Interés”
correspondiente a la iniciativa privada “Proyecto Irrigacién Olmos” presentada
por el Consorcio Irrigacion Olmos. Igualmente se indica que aquellas personas
naturales o juridicas o consorcios interesados en participar en el proyecto con
arreglo a las disposiciones de los Decretos Legislativos N° 994 y 1012, asi
como sus respectivas disposiciones reglamentarias, cuentan con un plazo de
90 dias calendarios para presentar sus expresiones de interés. Se publicé el
contenido de la declaratoria de interés.

Copia de la publicacion del Diario Oficial El Peruano del 15 de mayo del 2009
en la se consigna “Declaran de interés la iniciativa privada denominada
Proyecto Irrigacion Olmos” que corresponde al Acuerdo Regional N° 049-
2009-GR.LAMB/CR. En esta norma no se publica el contenido de la
declaratoria de interés.

Copia legalizada del Acta de Constatacion Notarial de Publicacion en Pagina
Web efectuada por Notario Carlos Caballero Burgos, en la que aparece que el
dia 27 de agosto del 2009 a las trece y cuarenta minutos se constaté que en
el item sobre acuerdos regionales de la pagina web del Gobierno Regional de
Lambayeque se ubicd uno de nombre “Disponen Reuniones de Trabajo sobre
temas relacionados al Proyecto Olmos” 02-07-09 — 000099-GR-LAMB/CR,
siendo que al ingresar a éste se verifica que no se publicé el Acuerdo 00099-
GR-LAMB/CR sino que aparece el Acuerdo 098-GR-LAMB/CR del 30 de junio
del 2009. Asi concluye el notario que se ha constatado que en el portal donde
debe estar publicado el acuerdo 00099-GR-LAMB/CR se ha colocado un
acuerdo distinto.

Copia fedateada del Acuerdo Regional N° 099-2009-GR.LAMB/CR del 02 de
julio del 2009, a través del cual se dispone que el Consejo Regional proceda a
la inmediata convocatoria de reuniones de trabajo con la participacion de
funcionarios del Proyecto Especial Olmos Tinajones — PEOT, el Consejo
Regional y Ejecutivo del Gobierno Regional de Lambayeque, con el objeto de
contar con la informacién necesaria y se efectien las precisiones que
correspondan, en relacion al proceso de iniciativa privada Proyecto de
Irrigacion Olmos.

Copia fedateada del Acta de Reunién del Comité Especial de Promocién de la
Inversion Privada del Gobierno Regional de Lambayeque N° 02-2008-CEPIP-
GRL (integrada por Pablo Enrique Salazar Torres, Victor Radl Rojas Diaz y
Leoncio Navarrete Moreno), en la que se adopta el Acugrdo N° 002-CEPIP-
GRL, dandose por unanimidad una opinion favorable para admitir a tramite la
iniciativa privada presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos denominada
“Proyecto Irrigacion Olmos”

Copia fedateada del Acuerdo Regional N° 109-2008-GR.LAMB/CR.LAMB/CR
del 01 de agosto del 2008, a través de la cual se aprueba el Acuerdo N° 002-
CEPIP-GRL y se acuerda declarar admitir a tramite la iniciativa privada
presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos denominada “proyecto de
Irrigacion Olmos”

Copia fedateada del Oficio N° 096-2009-GR.LAMB/CD.SCR del 02 de junio
del 2009 donde se comunica a Gustavo Garcia Mundaca que el plazo de 90
dias para la presentacion de expresiones de interés se computa a partir del
dia siguiente de la publicacion del Resumen Ejecutivo de Igfiniciativa privada
aprobada en el Diario Oficial El Peruano.
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e Copia del documento suscrito por EDUARDO ZARATE LEON vy dirigido a
NERY SALDARRIAGA DE KROLL en condiciéon de Presidenta del Consejo
Regional de Lambayeque, en el que aparece que Eduardo Zarate Ledn sefnala
entre otros aspectos, que el 13 de agosto el Consejo Regional de
Lambayeque aprobdé en sesiéon extraordinaria del 12 de agosto del 2009
otorgando la buena pro al Consorcio Irrigacién Olmos para la construccién de
las obras de riego y su posterior operacion y mantenimiento, decision que el
remitente considera apresurada que en la practica anula las posibilidades de
elegir la mejor soluciéon para la irrigacion Olmos entre las alternativas que
corresponden a la iniciativa privada y al Plan Minimo de Inversion. Asimismo
sefiala que se observaron errores cometidos en publicaciones y en montos de
la carta fianza que podian afectar el proceso de la iniciativa privada.

e Copias de tres documentos cursados por Constructora Vialpa el 05 y 27 de
noviembre del 2008 dirigidas al Presidente del Consejo de Ministros y la
Presidenta Regional del Gobierno Regional de Lambayeque, de las que se
observa la intencion de dicha constructora para participar en la ejecucién
integral del Proyecto Olmos.

» Oficio N° 58-2009-SJCCH/J del 10 de noviembre del 2009, a través del cual el
Segundo Juzgado Especializado Civil de Chiclayo informa que la demanda
sobre proceso de amparo signado con el N° 4416-2009 interpuesta por la
Comision de Apoyo y Defensa de los Grandes Proyectos Regionales de
Lambayeque contra el Gobierno Regional de Lambayeque fue declarada
improcedente por Resolucion N° DOS del 24 de julio del 2009, la misma que
fue apelada y elevada a la Sala Civil, habiendo adjuntado la parte imputada
copia de la Resolucion N° ocho emitida por la Sala Especializada de Derecho
Constitucional de Chiclayo, en la que se confirma la antes mencionada
Resolucion N° DOS

e Oficio N° 0009-2010-CG/GCE del 03 de febrero del 2010, a través del cual la
Gerencia Central de Control Especializado de la Contraloria General de la
Republica arriba a las siguientes conclusiones:

v" Respecto a la publicacién de la declaratoria de interés concluye: “por tanto,
en la aprobacion de la declaratoria de interés se emiten dos documentos
vinculados pero distintos, por un lado la denominada declaratoria de
interés que contiene informacién técnica — econémica — financiera de la
iniciativa privada y de otro lado, el acto administrativo que lo aprueba;
precisandose que la obligaciéon de la publicacién recae unicamente
respecto del primero de los citados y que ésta publicacion debe ser en el
Diario Oficial El Peruano, en otro de circulacion nacional y en la pagina
web de la entidad. En el caso especifico materia de analisis, el documento
declaratoria de interés de la iniciativa privada de EL PROYECTO que
como anexo forma parte del Acuerdo Regional N° 049-2009-GR.LAMB/CT
del 06 de abril del 2009, se cumplié con la formalidad de su aprobacién por
el nivel competente y con su publicacion, no advirtiéndose transgresién al
ordenamiento juridico; por tanto, el plazo de 90 dias para aquellos terceros
interesados de manifestar su interés en EL PROYECTO se deberia
computar desde el 11 de abril del 2009”

v' Sobre los altos requisitos de precalificacion exigidos para el concurso de
proyectos (desincentivando la participacion de oﬂkmpresas) y
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especificamente sobre la carta fianza bancaria ascendente a US$
4'100,000.00 (que inicialmente figuraba en la pagina web por US$
8'345,000.00) senald: “Si bien en los documentos remitidos por los
denunciantes se comenta sobre la exigencia de requisitos desmedidos
para la participacion de los interesados en el proyecto... no se adjuntan
evidencias ni documentos que fundamente o sustente sus afirmaciones...
Las normas resefiadas, determinan que la definicion de los requisitos de
precalificacion y el monto de las cartas fianzas, son facultades
discrecionales de la administracién, condicionandose unicamente para el
caso del monto de las cartas fianzas, que estén en funcién al monto de
inversion del proyecto... Sin perjuicio de lo serfialado, cabe referir que uno
de los denunciantes plantea para el caso del monto de la carta fianza, un
cuadro comparativo con el monto requerido, sefialando que en el caso de
la iniciativa privada de Tratamiento de Aguas Residuales de Taboada se
requirié una carta fianza de S/. 834,000, sin relacionar esta con el monto
de inversién correspondiente. Al respecto, a manera de referencia se
obtuvo informacién de algunas concesiones y el monto de las fianzas
requeridas®, desprendiéndose del mismo que los porcentajes de
incidencia de las cartas fianzas respecto al monto de inversién es bastante
dispersa, lo que confirma de que esta decisiéon tiene alto margen de
discrecionalidad para los funcionarios de la entidad... por lo tanto este (el
monto de la carta fianza)debe ser establecido bajo criterio de CEPRI sin
limitaciones y aprobado por el Consejo Regional en funcién de los riesgos
y esquemas de la promocion de cada proyecto en particular; ademas
senalan que la carta fianza que representa el 2.2 % del valor de la
inversion...De lo sefnalado se advierte que la CEPRI al establecer una
carta fianza por un porcentaje de 2.2 % del valor de la inversion, asi como
de los parametros de calificacion no infringié la normativa aplicable; por lo
que la denuncia en este punto carece de sustento.

En cuanto a que la garantia de seriedad de expresion figurd inicialmente
en la pagina web del GRL por un monto de US$ 8 345 000 y en la
publicacion de declaracion de interés en el Diario Oficial EI Peruano y otros
del 11 de abril del 2009 figura un monto ascendente a US$ 4 100 00.00, el
denunciante senala que el Notario Publico Ricardo Fernandinhi Barreda,
constata y certifica que documento signado como el anexo (Declaratoria de
Interés) del AR 049-2009-GR.LAMB/CR que se encuentra en el portal
electronico de la Regién Lambayeque (Documento 1) era diferente al
documento que se publicé el 11 de abril en la seccion avisos del Diario
Oficial El Peruano...; sin embargo, de la revision del documento que en
copia adjunta la Declaratoria de Interés en cuestion, se aprecia que en
efecto la carta fianza de fiel cumplimiento exigida es por un valor de US$ 8
345 000; pero ello no es evidencia suficiente para demostrar que dicho
documento haya sido impreso de la pagina web del GRL, toda vez que en
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Es de sefalar que la informaciéon obtenida se refiere a las concesiones de: El puerto de Paita
donde la carta fianza fue el 2% del monto de inversién (US $ 130 000 000), el Ducto de Camisea
donde la carta fianza fue el 6% del monto de inversién (US$ 1500 000 000), la Concesién de la
Planta de Tratamiento de Tabeada donde la carta fianza fue el 0.10 % del monto de inversién (S/.
834,170 622) y la Inversion Privada Planta de Tratamiento emisor Submaring La Chira donde la
carta fianza fue del 0.11% del monto de inversién (S/. 384 000 000)
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la dltima hoja de dicho documento el notario publico sélo certifica que:
certifico: que la presente copia fotostatica es igual al documento que he
tenido a la vista y que costa de 15 fs utiles las que.sello y rubrico de
acuerdo a ley. Lima 12 de mayo del 2009, sin hacer mencién a ninguna
constatacion notarial que el contenido del documento corresponde a lo que
visiona en la pagina web del GRL, ni la fecha en que dicho acto se dio... El
GRL mediante Oficio N° 935/2009-GR.LAMB/GG del 13 de octubre del
2009 senala que la publicacion en la pagina web consignado para la
garantia de seriedad de expresion una carta por US$ 8 345 000, es
atribuible a un error humano, ya que el Consejo Regional al momento de
aprobar la Declaratoria de Interés estimé conveniente reducir el monto de
la carta fianza, estableciéndolo en la suma de US$ 4 100 000, error que el
encargado de la pagina web de la region corrigié inmediatmanete
identificado el mismo... Es decir, que el error aparentemente se presenté
en un banner que segun wikipedia esta definido como un formasto
publicitario en Internet. Esta forma de publicidad on line consiste en incluir
una pieza publicitaria dentro de una pagina web.

En suma se establece que existi6 un error en el contenido de los
documentos publicados en el banner de la pagina web del GRL, respecto
al aprobado por el Consejo Regional; sin embargo, no es posible definir la
fecha en que esta diferencia fue subsanada. Segln el denunciante, la
rectificacion se efectud el 02 de julio del 2009, es decir a los 83 dias de la
publicacion de la declaratoria de interés... y segun el GRL rectifico dicha
diferencia el 15 de mayo del 2009, aspecto que resulta determinante para
establecer si afecté el principio de competencia establecido en el articulo
5° del Decreto Legislativo N° 1012... Cabe referir que no se ha
evidenciado que potenciales interesados de la iniciativa privada, hayan
presentado consultas o reclamos sobre el particular. Por las
consideraciones expuestas, este extremo de la denuncia carece de
sustento.

De la comparacion de ambos esquemas planteados (la propuesta de
Nippon Koei en su primera fase y de la iniciativa privada del proponente se
advierte que son soluciones diferentes que se orientan a lograr el mismo
objetivo; por tanto, cuestionar la validez de la iniciativa privada, por no
considerar la ejecucion del esquema hidraulico Olmos no resultaria
apropiado, en tanto no se considere en el analisis comparativo las ventajas
y desventajas de ambas soluciones en su conjunto... Las diferencias que
se advierten es que la iniciativa privada permitira irrigar aproximadamente
43 500 has, mientras que el esquema de la propuesta de Nippon Koei
lograré irrigar 40 575 has. En cuanto a las inversiones para la ejecucion de
las obras, la iniciativa privada considera la suma de 185 314, 81 miles de
ddlares y en el caso de la propuesta de Nippon Koei a nivel de perfil estima
la inversién de 456 811, 27 miles de dodlares, mientras que a nivel de
prefactibilidad crece a 537 583, 34 miles de ddlares. Igualmente, vale tener
en cuenta lo sefialado por la GRL, en el sentido que con la ejecucion de la
iniciativa privada no se descarta la construccion del hidraulico Olmos, sino
que se posterga hasta que se ejecute la sequnda fase (trasvase de los rios
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hidroeléctricas; por lo tanto en este escenario futuro se podrfa construir el
hidraulico Olmos con una inversién de US$ 63,17 millones de délares,
segun los célculos efectuados en el Estudio de Prefactibilidad elaborado
por Nippon Koei.

En relacién a la autosostenibilidad senala: “El articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 1012... de la lectura de esta norma se advierte que la
clasificacibn de wuna asociacién publico privada autosostenible o
cofinanciada, esta en funcion de la existencia de garantias financiadas por
el Estado, garantias financieras o no financieras, pero a su vez, que éstas
tengan la probabilidad de demandar el uso de recursos publicos en algun
momento de la operacién; ademas para el segundo caso de asociaciones
publicas es que exista cofinanciamiento. Es decir, desde el punto de vista
legal, para la clasificacién de una asociacién publico privado sélo se puede
aplicar estos criterios, aun cuando la légica nos pudiera sefialar otras
posibilidades. En cuanto a las garantias, de la revision efectuada a los
documentos que forman parte del expediente y en especial al proyecto de
contrato, no se identifica que el GRL ni el Estado en su conjunto, en esta
operacion, estén asumiendo compromisos de garantias financiadas por el
Estado o tenga que otorgar garantias financieras o no financieras... En
cuanto a las tierras eriazas existentes, segtn la clausula 13.1 literal a) del
proyecto de contrato y en punto 1 a) de la Declaratoria de Interés, éstas
pasaran en propiedad a los usuarios finales, pero su valor de US $ 160
definido sobre la base de tasaciones efectuadas por profesionales de la
ingenieria constituiria un ingreso del Gobierno Regional, a ser cobrado a
través del fideicomiso que sera constituido para dichos efectos, en
consecuencia, el fondo que se obtenga producto de la venta de los
terrenos, no constituye financiamiento del proyecto.

Respecto a que se han considerado precios unitarios elevados en las
partidas de obras civiles y el monto de inversién en obras de US$ 185
millones en el proyecto es superior al que senala uno de los estudios
realizados por la Nippon Koei senala: “Las denuncias presentadas senalan
sobrevalorizacion de los precios unitarios de las obras civiles, pero no
presentan los analisis o sustento que demuestre tales afirmaciones... es
importante remarcar que de acuerdo a las clausulas 2.4 del proyecto de
contrato, el PROYECTO es una concesion del tipo BOOT y en la clausula
2.1 se califica a la asociacion publico privada como autosostenible;
contexto en el cual, el concesionario asume el riesgo total de la
construccién y de las inversiones... En consecuencia, el Plan Minimo
incluido en el estudio de prefactibilidad del proyecto Obras de Conduccién
y Distribucién de Aguas de Riego de Olmos, no es comparable con el
Proyecto, porque atienden objetivos distintos, siendo las metas a lograr por
el Plan Minimo menor a EL PROYECTO. Por las consideraciones
expuestas, este extremo de la denuncia no cuenta con fundamento.”

Sobre la conduccién de agua por canales abiertos o tuberias sostiene:
“Resulta importante senalar que proyectos importantes de irrigacién como
Chaviméchic, Chira Piura, Jequetepeque Zana, Majes y otros, utilizaban
canales abiertos para la conduccion de agua y que estéﬁ\ﬂmfonando; por
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tanto, a manera de conclusion en este tema se puede afirmar que la
conduccion del agua se puede realizar a través de conductos abiertos,
cerrados o mixtos, pero la decision dependera del resultado del analisis
costo — beneficio... En ese sentido, la alternativa de EL PROPONENTE,
no debe ser descartada, por cuanto no se ha demostrado que la
conduccion a través de tuberias sea lo mas beneficioso, no existiendo
experiencias para demostrar sus virtudes no soélo técnicas sino
econdmicas de solucién mediante tuberias, por el contrario la solucién
presentada por el PROPONENTE, considera en su disefio las pérdidas
que se van a producir por la evaporacion determinando el médulo de riego
y, en cuanto a las pérdidas por filtracion se prevé la conformacion de
Jjuntas de contraccion rellenadas con material elastométrico, asi como una
junta de construccién longitudinal; por lo que un adecuado procedimiento
constructivo harian imperceptible estas pérdidas”.

DECIMO CUARTO.-

Defensa de los imputados

JUAN ANDRES MARSANO SOTO, quien se desempefia como Agente
autorizado del Consorcio Irrigacién Olmos para la elaboracidén y presentacion de
la iniciativa privada denominada “Proyecto Irrigacion Olmos”. Sefala que a inicios
del 2008 se publicaron los Decretos Legislativos N°s 994 y 1012, siendo que el
primero de ellos promueve la inversion proyectos de irrigacion para la ampliaciéon
de la frontera agricola y el segundo que aprueba la Ley Marco de Asociaciones
Publico Privadas para la generacién de empleo productivo y para la agilizacién de
los procesos de promocion de la inversion privada. Sefiala que en funcion a las
citadas normas y la Ordenanza Regional N° 016-2008-GR.LAMB/CR del Consejo
Regional Lambayeque el proponente o Consorcio Irrigacion Olmos estructurd la
iniciativa privada para la concesion autosostenible del Proyecto Irrigacion Olmos.
Precisa que las normas antes citadas permiten a un inversionista privado motu
propio presente a diversas instancias del Estado iniciativas en proyecto de
inversion.

Asimismo sefiala que el Consorcio Irrigacion Olmos presento la iniciativa a finales
de junio del 2008, la que fue admitida a tramite por el Gobierno Regional a través
del Acuerdo Regional N° 109-2008-GR.LAMB/CR, con lo cual se inici6 el proceso
de evaluacion de aspectos técnicos, econémicos, legales, financieros y sociales
por parte del Gobierno Regional. Precisa que como parte del proceso de
evaluacién se les cursaron diversos oficios pidiéndoseles informacion adicional,
absolucion de consultas y levantamiento de observaciones (de indole técnico,
econdmico, legal y financiero), ademas de haberse sostenido diversas reuniones
de trabajo con el Comité Especial de Promocién de la Inversion Privada. Agrega
que el proceso de evaluacion y absolucién de consultas y levantamiento de
observaciones concluyé a finales de marzo del 2009, esto es nueve meses
después de haberse presentado la iniciativa privada y que el Gobierno Regional
mediante Acuerdo Regional N° 049-2009-GR.LAMB/CR declaré de interés la

iniciativa privada denominada “Proyecto de Irrigacién Olmos”. ?.\
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También indica que la publicacién en el Diario Oficial El Peruano fue contratada
por la Sucursal peruana de una de las empresas socias del Consorcio Irrigacién
Olmos, la misma que también ha cancelado las facturas de la Empresa Editora La
Industria de Chiclayo y del Diario El Correo de circulaciéon nagional. Agrega que la
norma establece que se publique la declaratoria de interés ) y“eso fue lo que se
hizo, precisando que resulta un contrasentido que un privado publique acuerdos
regionales en un Diario Oficial. Precisa que la declaratoria de interés publicada
establece que la garantia sera de expresion de interés mediante una carta fianza
bancaria cuyo monto es US$ 4'100,000, monto que es determinado por el
Gobierno Regional.

Por otro lado sefiala que los representantes del Consorcio Irrigacion Olmos no
han sostenido conversaciones con funcionarios del Gobierno Regional de
Lambayeque para evitar que se comparen las ventajas y desventajas de la
iniciativa privada a través de informacién y consultas con la ciudadania y
sociedad civil.

Ademas senala que el Consorcio Irrigacion Olmos no observo el Plan Minimo de
la Nippo Koei para la presentacién de su iniciativa privada porque la iniciativa
privada fue presentada a finales de junio del 2008, mientras que el documento de
la Nippon Koei aparecié en junio del 2009, es decir con posterioridad.

Agrega que la iniciativa privada no comprende la construccion de la
hidroeléctrica, porque su iniciativa privada es para un proyecto de irrigacion,
siendo que las concesiones eléctricas se rigen por su normativa; precisando que
las obras hidroeléctricas pueden ser ejecutadas con posterioridad, ademas de la
ampliacion de la presa Limon o la ejecucion del Embalse Olmos.

Asimismo sefala que la iniciativa privada es autosostenible porque cumple con
los requisitos establecidos en la ley, ya que no demanda recursos dinerarios del
Estado ni garantias financieras ni no financieras.

También indica que el Consorcio Irrigaciéon Olmos aldn no ha suscrito el contrato
de concesion, aclarando que se encuentran ante un contrato de concesiéon de
infraestructura y no del otorgamiento de una obra publica.

Sobre la venta de las 38 000 has de tierras pertenecientes al Proyecto Olmos,
senalé que la venta de estas tierras eriazas sera un ingreso para el Gobierno
Regional.

Ademas sefala que la iniciativa privada ha propuesto la conduccién de agua por
canales y no por tuberia, dado que su alto costo inviabiliza una concesion
autosostenible. Precisa que la conduccién de agua por canales revestidos en
concreto como los propuestos no registran pérdidas mayores al 2%, agregando
que tales canales no producen salinizacion, sino que ésta sé6lo podria producirse
por el uso irresponsable del recurso hidrico a nivel parcelario.

RAMESH BEHARI AGRAWAL FERNANDEZ, quien se desempefia como Agente
Autorizado del Consorcio Irrigacion Olmos para la elaboracion y presentacion de
la iniciativa privada denominada “Proyecto Irrigacién Olmos™-al &5obierno Regional
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de Lambayeque, sefala que existe normativa que permite al sector privado
presentar iniciativas privadas al Gobierno Regional para desarrollar proyectos de
infraestructura, y que bajo esa normativa las empresas que conforman el
Consorcio Irrigacion presenta la iniciativa privada ante el Gobierno Regional.
Indica que en junio del 2008 se presentd la iniciativa privada al Gobierno
Regional de Lambayeque, la cual fue admitida a tramite en agosto del 2008,
precisando que desde ese momento el Gobierno Regional de Lambayeque
instala un Comité Especial de Promocién de Inversiones y en conjunto con sus
asesores externos, realizan una serie de preguntas y solicitud de absolucién de
consultas, que durante los siguientes 6 a 9 meses (hasta abril del 2009) han
venido absolviendo. Asimismo senala que el Gobierno Regional a través de sus
entidades especificas declara de interés la iniciativa privada, lo cual se les
comunica, y dentro de la normativa vigente proceden a publicar en tres medios de
comunicacion la declaratoria de interés (El Peruano, El Correo de circulacion
nacional y La Industria de circulacién local). Posterior a la publicacién corren 90
dias calendarios, en los cuales terceras empresas interesadas en la ejecucion del
proyecto podian presentar esquemas alternativos o similares, indicando que
pasados los 90 dias si nadie se presenta se adjudica la concesion o buena pro al
proponente de la iniciativa privada.

Por otro lado sefiala que la publicacion efectuada el 11 de abril del 2009 incluye
el monto de la garantia que se estaba solicitando al proponente y demas
interesados. Asimismo indica sobre la publicacion que la efectuada el 11 de abril
del 2009 incluye todo lo que el Decreto Legislativo N° 1012, su reglamento y
normativas aplicables nacionales exigen.

También indica que los representantes del Consorcio Irrigacion Olmos no han
sostenido conversaciones con funcionarios del Gobierno Regional de
Lambayeque para evitar que se comparen las ventajas y desventajas de lag
iniciativa privada a través de informacién y consultas con la ciudadania y
sociedad civil; precisando que todas las reuniones que han sostenido como
consorcio con la Region y sus brazos técnico y asesores externos han sido

publicas.

Ademas indicé que el Consorcio Irrigacion Olmos no observé el Plan Minimo de
la Nippo Koei para la presentacion de su iniciativa privada porque la iniciativa
privada fue presentada el 25 de junio del 2008, mientras que el documento de la
Nippon Koei aparecié en junio del 2009, es decir con posterioridad, precisando
que incluso aparecié tres meses después de que la iniciativa privada sea
declarada de interés.

- T ’ .
Asimismo indica que han trabajado en el marco de una concesion autosostenible,
y que no han solicitado recursos econdémicos y financieros del Estado ni garantias
financieras ni ningun tipo de cofinanciamiento.

También sefnala que el Consorcio Irrigacion Olmos no ha suscrito el contrato
correspondiente como consecuencia de la aprobacion de la iniciativa privada,
porque para que la Regién pueda suscribir el contrato de concesion debe contar
con la opinién favorable de diversos organismos del Estado como son la

---------------
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Autoridad Nacional del Agua, el Ministerio de Economia y Finanzas y la
Contraloria General de la Republica.

Agrega que las obras que no ha previsto ejecutar el Consorcio Irrigacion Olmos
en la iniciativa privada, como la hidroeléctrica, pueden ser ejecutadas con
posterioridad, precisando que el Gobierno Central separ6 en tres componentes el
Proyecto Integral Olmos, sin poner plazo de ejecucion, y que cada uno se puede
realizar de manera independiente sin afectar la viabilidad de ejecucion vy
funcionamiento de las otras dos etapas.

En relacion a la sobrevaloracién, senala que la iniciativa privada no presenta
costos de partida de precios sobrevaluados en el costo del concreto armado y en
el canal central con un revestimiento de concreto; precisando que la iniciativa
privada presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos no es para que se
adjudique una obra publica, sino para que se le adjudique una concesién de largo
plazo donde el consorcio y futuro concesionario se obliga a construir, a operar y
mantener dicha infraestructura. Agrega que todos los gastos asociados al
proceso de construccion estan basados en una ingenieria preliminar y los riesgos
de costos adicionales en los que se pudiera incurrir por alguna contingencia son
asumidos integramente por el concesionario.

Agrega que las obras propuestas por la iniciativa privada no se construiran con la
venta de las 38 000 has de tierras pertenecientes al Proyecto Olmos, ya que la
venta de tierras es un ingreso que le corresponde al Gobierno Regional de
Lambayeque como su propietario; precisando que ningun recurso proviene del
Estado, pues todos son buscados, aportados y asumidos por el concesionario
privado y sus inversionistas.

NERY ENNI| SALDARRIAGA DE KROLL sefialé que no participa en ningun
estadio del procedimiento; pero que conoce el procedimiento, indicando que el
Consorcio Irrigacion Olmos presenta una iniciativa privada el 30 de junio del 2008
para la ejecucion del Proyecto de Irrigacion Olmos como una concesion
autosostenible. Precisa que esta iniciativa fue presentada al Consejo Regional
para su admisién a tramite, lo cual se efectia con el Acuerdo Regional N° 109-
2008 del 01 de agosto del 2008 que establecia aprobar el Acuerdo N° 002-
CEPIT-GRL del Comité Especial de Promocién de la Inversion Privada (el mismo
que contenia una opinion favorable para la admision a tramite de la iniciativa
privada).

Asimismo indica que desde setiembre del 2008 se realizaron reuniones para
evaluar la propuesta desde el punto de vista técnico, econémico, legal y
financiero y para el 22 de diciembre del 2008 el proponente de la iniciativa
privada remite a la CEPRI el informe complementario de la iniciativa privada.
Todo el primer trimestre del 2009 se contintia todo el procedimiento de trabajo
entre la CEPRI y el proponente de la iniciativa privada. Con fecha 24 de marzo
del 2009 la CEPRI envia a la entidad proponente toda una lista de condiciones
necesarias para declarar de interés la iniciativa privada. Agrega la declarante que
todo esto es llevado al Consejo Regional y con fecha 06 de abril el Consejo
Regional emite el Acuerdo Regional N° 049-2009 para declarar de interés la

iniciativa privada. Culminado este proceso, se publica la dec@ de interés en

Dr. Carlos#Enrique Osores Padilia
. COORDINADOR
Sequnda Fiscalia Provincial Penal Comparativa
Chicla
Distrito Judicial deyoLalhhnv.aun

+



el Diario Oficial El Peruano y en diarios El Correo (a nivel nacional) y La Industria
(a nivel regional). En esa declaratoria de interés también se considera el monto
de la carta fianza por US$ 4’100,000.00.

Por otro lado, deja en claro que la Presidenta Regional no se ha avocado en
ningun estadio del procedimiento porque esto es competencia técnica de los
funcionarios, tanto de la Gerencia de Desarrollo como del Asesor Juridico.
También sefiala que el proyecto es de impacto y no le cuesta ni un sol al erario
nacional. Agrega que se ha cumplido con mandar la propuesta a las entidades
que pueden evaluarla y pueden decir si esta bien o esta mal, como son, la
Autoridad Nacional del Agua, el Ministerio de Economia y Finanzas y la
Contraloria General de la Republica.

Finalmente sefiala que la gente ha confundido la iniciativa privada con un Plan
Minimo que ha presentado la Nippon Koei, precisando que Nippon Koei presenté
un Plan Minimo y no un estudio definitivo que no se puede comparar con una
iniciativa privada que esta culminada.

PABLO ENRIQUE SALAZAR TORRES senal6 ser Gerente General del Proyecto
Especial Olmos Tinajones y representante legal del PEOT. Indica que como
Presidente del CEPRI tiene la funcién de evaluar y proponer para su aprobacién
del Consejo Regional la iniciativa privada presentada por el Consorcio Irrigacion
Olmos. Asimismo sefala que el PEOT es el 6rgano técnico para asesorar a la
CEPRI en todo lo concerniente a la parte técnica en su evaluacion de la iniciativa

privada.

También sefala que desde la presentacion de la iniciativa privada y la
conformacion del CEPRI ha habido mdiltiples comunicaciones y reuniones de
trabajo con participacion del equipo de asesores, habiéndose formulado
innumerables consultas y observaciones sobre aspectos técnicos, legales y
financieras a los largo de todo el proceso.

Respecto al monto de la carta fianza sehalé que este aspecto es evaluado por la
CEPRI, precisando que lo que se buscaba es que las empresas que participen
sean lo suficientemente grandes y serias para poder afrontar una concesion
autosostenible. Otro criterio es el tema del tiempo con el que se cuenta para
buscar culminar lo mas pronto el proceso, mas si toda demora en el caso Olmos
generaria que las obras de trasvase que ya se encuentren culminadas generen
un costo anual de 26'000,000.00 anuales sin que tengan utilidad practica en la
irrigacion de tierras. Precisa que sin obras de infraestructura para la irrigacion, las
obras de trasvase no tienen utilidad practica. Asimismo sefnala que la norma no
establece criterios especificos para fijar el monto de la carta fianza y que al fijarse
dicho monto no se considerd la posibilidad de la disminucion de postores, dado
que en el mercado existen postores capaces de ejecutar la obra y aceptar el
monto de la carta fianza, precisando que la CEPRI ha remitido invitaciones a 26
empresas nacionales e internacional, siendo que de ellas aproximadamente 10 6
12 les dieron cita, pero la preocupaciéon de todos ellos era como recuperaban su
inversion, es decir, todas requerian una garantia del Estado para poder participar.
Por otro lado, indica que si se meritué el Plan Minimo de la Nippon Koei en la
medida que fue presentado con posterioridad a la declaratoga de interés como un
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simple informe. Precisa que el Plan Minimo sale a luz y es de conocimiento del
PEOT recién el 09 de julio del 2009. Agrega que al conocer de la existencia del
Plan Minimo y por encargo del Gobierno Regional se realiza un estudio técnico
financiero sobre dicho Plan Minimo con resultados que objetaban su viabilidad
técnica y econdmica.

Respecto al componente hidroeléctrica sefiala que el Proyecto Olmos fue partido
en tres fases; lo cual se concretizara a través de tres concesiones. La primera es
el trasvase, la segunda corresponde a las obras hidroeléctricas dependiendo de
su aceptacion en el mercado como negocio, y la tercera es la distribucion del
agua que corresponde a la propuesta presentada por el Consorcio Irrigaciéon
Olmos. Asi sefiala que la iniciativa privada presentada por el Consorcio Irrigacion
Olmos se ocupa exclusivamente de la tercera parte antes mencionada, y no tiene
nada que ver con el sistema hidroenergético que vendria a significar otra
concesion aparte. Respecto al Reservorio Olmos, la iniciativa privada no limita la
posibilidad de que en el futuro se construya el Hidraulico Olmos, lo cual sucedera
cuando exista mayor recurso hidrico por nuevos trasvases.

Sobre las pérdidas generadas por la no ejecucion de las obras, resalta que ante
una falta de generacion de produccion agricola el Estado dejaria de percibir
tributos que se generan directa e indirectamente por el desarrollo econémico.

En relaciéon a la sobrevaluacion de costos indica que esta corresponde a una
concesion y no a una obra publica convencional, la cual estd sujeta a
ampliaciones de plazos de adicionales de obra, lo cual implica mayores costos,
gastos generales y otros que son asumidos por el Estado; mientras que en la
concesion es el concesionario quien asume los riesgos.

Sobre la distribucién de aguas por canales sefiala que todos los proyectos
hidraulicos del pais conducen el agua por canales, precisando que la conduccién
por tuberias genera un alto costo y la necesidad de requerir cofi nancuamlento al
Estado, por lo que se tuvo que desechar dicha propuesta.

Ademas senala que el precio de venta de las tierras sera trasladado integramente
al Gobierno Regional, precisando que el pago de capacidad no es otra cosa que
el pago adelantado de la tarifa por el servicio de captacién, conduccion y
distribuciéon de agua. Agrega que lo recaudado por el concesionario forma parte
de la tarifa adicionado al aporte propio y al financiamiento que obtenga de
terceras personas; precisando que ninguno de estos recursos son publicos y por
lo tanto no afecta la naturaleza autosostenible de la concesién planteada por el
proponente. Precisa que el precio de subasta de la tierra tiene dos componentes:
el primero es el valor de la tierra propiamente dicho que es transferido al Estado
Peruano y que es pagado por el usuario como contraprestacion por la
transferencia del dominio de cada hectarea subastada, siendo que cada hectarea
de tierra a subastarse asciende a US$ 160.00 conforme a tasaciones.

DECIMO QUINTO.-

Analisis del caso concreto

——————
- "'-------q....q.---
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A. Respecto a los requisitos exigidos a potenciales postores que tiene como
objetivo impedir que estos participen, especificamente una carta fianza
altisima; es de sefnalar que la norma no especifica los montos de las cartas
fianzas, por lo que los funcionarios competentes cuentan con discrecionalidad
(analizada en el considerando tercero) para definir dicho monto; precisandose
que en el caso concreto, conforme aparece del anexo al Oficio N° 0009-2010-
CG/GCE del 03 de febrero del 2010 emitido por la Gerencia Central de Control
Especializado de la Contraloria General de la Republica, el monto de la carta
fianza es el 2.2 % del monto de la obra, el cual resulta ser similar al requerido
en la obra del Puerto de Paita (2 %) e incluso menor a la obra del Ducto de
Camisea (6 %), por lo que no es posible determinar que el monto fijado sea
irrazonable, mas si se tiene en cuenta que conforme lo senala el Tribunal
Constitucional, la razonabilidad o certeza de la actuacién administrativa se
presume, asi como la Contraloria General de la Republica sefiala que esta
decision tiene alto margen de discrecionalidad para los funcionarios de la
entidad. Bajo este contexto, el hecho de que se fije un monto que la parte
denunciante considera es elevado, no es posible concluir que éste sea
realmente elevado, y aun en el supuesto de que se trate de un monto alto,
esto no permite concluir que el acto de determinar el monto constituye delito,
dado que se trata de una decisién adoptada en base a un alto margen de
discrecionalidad (al tratarse de actos no reglados o “discrecionales), sin
poderse comprobar por tanto, que NERY SALDARRIAGA DE KROLL vy
PABLO ENRIQUE SALAZAR TORRES se hayan excedido en sus
atribuciones u omitido deberes funcionales, asi como que se hubieran
concertado para defraudar al Estado o interesado en un negocio o recibido
alguna dadiva, promesa, ventaja o beneficio.

B. En relacion a la sobrevaluacion del presupuesto a ejecutar (de US $
185'314,810.00 mas IGV), es de indicar que conforme se ha mencionado
precedentemente, las obras deben requerir minimo o nulo financiamiento por
parte del Estado, asumiendo el ejecutor los costos y riesgos de la obra, en
aplicacion del articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1012. Es mas la
Contraloria General de la Republica (que ilustra a este Despacho Fiscal en
temas técnicos y especializados) concluye al respecto, que de existir un
mayor costo de obra debido al incremento de precios en el mercado, mayores
cantidades de trabajo, identificacion de obras no previsibles y otros factores,
deben ser asumidos por el concesionario, sin que ello implique una afectacién
al monto de la tarifa del servicio, ni traslado de estos costos al Gobierno
Regional de Lambayeque. En ese contexto, se advierte que la sobrevaloracion
denunciada no afecta recursos publicos, por lo que aun cuando existiera dicha
sobrevaloraciéon (lo que no ha sido determinado, mas si no se presentan
anadlisis o sustento que demuestre la sobrevaloracion), esto no permitiria
configurar el delito de colusién ni de negociacion incompatible por parte de
NERY SALDARRIAGA DE KROLL y PABLO ENRIQUE SALAZAR TORRES,
mas si se tiene en cuenta que la colusién requiere de la necesaria existencia
de un perjuicio econémico al Estado (lo cual no sucede si trata de recursos no
estatales), alinado a que ésta sélo puede consumarse respecto de procesos
de adquisicién seleccién y contratacién publica para las adquisiciones del
Estado (siendo que la iniciativa privada no reune tal condicion, conforme a lo
expuesto en los considerandos octavo y décimo segund?i la presente
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disposicién), y que no se ha acreditado que la decision de aprobar la iniciativa
privada se haya efectuado en funcion a un interes.

. Sobre el cierre financiero, en mérito al cual segin sefialan los denunciantes, la
empresa Odebrecht pone como condicién la venta de 38 000 has de tierras
pertenecientes del Proyecto Olmos; cabe indicar que conforme al articulo 4°
del Decreto Legislativo N° 1012, sera asociacion publica privada
autosostenible la que demande minima o nula garantia financiada por parte
del Estado y que las garantias no financieras tengan una probabilidad nula o
minima de demandar el uso de recursos publicos. En ese contexto, se
advierte que efectivamente son soélo los criterios mencionados los que se
deben tomar en cuenta para determinar que una asociacion publico privada es
autosostenible.

Asi se concluye que sera autosostenible la asociacion publico privada que
demande minima o nula garantia financiada por parte del Estado y que las
garantias no financieras tengan una probabilidad nula o minima de demandar
el uso de recursos publicos. Es de senalar que esto se determina a través de
una simple lectura de la norma (interpretacion literal), la cual es clara y no
necesita ser objeto de una interpretacién correctora tendente a incorporar
nuevos supuestos para que una asociacibn publico privada sea
autosostenible.

Tomando en cuenta dichos argumentos se advierte la iniciativa privada objeto
de analisis no demanda garantias o recursos al Estado, mas si se tiene en
cuenta que la Contraloria General de la Republica concluye que los fondos
que se obtenga producto de la venta de los terrenos no constituye
financiamiento del proyecto. En ese contexto, y no demandando recurso del
Estado, este no puede verse afectado, por lo que también se descarta la
existencia de delitos de colusion y negociacion incompatible por parte de
NERY SALDARRIAGA DE KROLL y PABLO ENRIQUE SALAZAR TORRES,
agregandose que este hecho tampoco acredita que existiera un interés
tendente a beneficiar al Consorcio Irrigacion Olmos, mas si no afecta los
recursos publicos y se ajusta a ley.

L

. Respecto al incumplimiento de la formalidad prescrita por el articulo 15° del
Decreto Legislativo N° 1012 por parte del Gobierno Regional y el PEOT; es de
senalar que el referido articulo establece que las declaraciones de interés
seran publicadas por una sola vez en el Diario Oficial “El Peruano” y en otro
de circulacion nacional, asi como en la pagina web del Organismo Promotor
de la Inversion Privada (en este caso el Gobierno Regional en aplicacion del
articulo 6° inc. 6.2 del Decreto Legislativo N° 1012; precisando que la
declaracion de interés debera contener como minimo la siguiente informacion:

e Un resumen del proyecto contenido en la iniciativa privada, que contemple:

v Objeto y alcance del proyecto de inversion.

v' Bienes y/o servicios publicos sobre los cuales se,desarrollara el
proyecto.

v" Modalidad contractual y plazo del contrato.
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v Monto referencial de la inversion.

v Cronograma tentativo del proyecto de inversion.

v Forma de retribucion propuesta (con indicacion de si el proyecto
requiere incremento de tarifa).

e Indicadores de calidad del servicio a prestarse, de ser el caso.

» Elementos esenciales del proyecto de contrato, de acuerdo a los criterios
que establezca el Organismo Promotor de la Inversion-Privada.
Garantias de fiel cumplimiento de las obligaciones contractuales.
Requisitos de precalificacién de la Oferta Publica, Licitacion Publica o
Concurso de Proyectos Integrales que se convoque.

e Factor de competencia de la Oferta Publica, Licitacién Publica o Concurso
de Proyectos Integrales que se convoque.

e Modelo de carta de expresion de interés y modelo de carta fianza a
presentar por terceros interesados en la ejecucion del proyecto.

Revisado el Contenido de la Declaratoria de Interés publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 11 de abril del 2009, se observa que ésta contiene toda
la informacién mencionada en el parrafo precedente; precisandose que la
norma no exige en forma expresa que la se publique el Acuerdo Regional por
el que se declara de interés la iniciativa privada.

En ese contexto, es de sefalar que una lectura del Decreto Legislativo N°
1012, y efectuandose una interpretacion literal del articulo 15° del referido
decreto legislativo, se concluye efectivamente que no resulta exigible publicar
el acuerdo regional que aprueba la declaracién de interés; precisandose que
se trata de una norma clara y por lo tanto no requiere una interpretacion
correctora; agregandose que incluso si se efectuara una interpretacion
teleologica (ratio legis) se advertiria que el objeto de la publicacion es dar a
conocer la informacién que contiene la declaraciéon de interés, lo cual se ha
cumplido al efectuarse aquella (la publicacion), haciéndose menciéon que lo
sefnalado en el Acuerdo Regional que aprueba la declaratoria de interés no es
relevante para promover la competencia (cualquier postor interesado
participaria con tan solo conocer la informacién de la declaratoria de interés,
mas si en esta se sefala “aquellas personas naturales o juridicas o consorcios
interesados en participar en este proyecto... cuentan con un plazo de noventa
(90) dias calendarios que se computan a partir del dia_ siguiente de la
publicacion de la presente en el Diario El Peruano, para presentar sus
expresiones de interés...” - subrayado agregado — asi como que los datos del
Acuerdo Regional ya se mencionan en la declaratoria de interés publicado el
11 de abril del 2009).

Respecto a que se incumplido con efectuar las publicaciones conforme al
articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1012, que dispone realizarlas en el
Diario Oficial El Peruano y en un diario de circulacién nacional, ademas de
hacerlo en la pagina web del Gobierno Regional de Lambayeque; es de
sefalar que conforme aparece en el considerando décimo tercero, se han
efectuado publicaciones en el Diario El Peruano, el Diario El Correo (de
circulacion nacional) y el Diario La Industria, por lo que se jja cumplido con lo
exigido por la norma. Eﬁ\
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Bajo este contexto, se tiene que no se ha incumplido con lo dispuesto en el
articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1012, asi como que este hecho en
concreto no ha afectado el principio de competencia; por lo que no se
configuran los delitos de abuso de abuso de autoridad, omisiéon de deberes
funcionales, colusién ni negociacién incompatible por parte de NERY
SALDARRIAGA DE KROLL y PABLO ENRIQUE SALAZAR TORRES.

. En relacién al hecho de que el Gobierno Regional y el PEOT no hayan
cumplido con informar coherentemente sobre la garantia de fiel cumplimiento
de las obligaciones contractuales que debe presentar el Consorcio Irrigacion
Olmos, (pues mientras en la publicacion del 11 de abril se sefalan las
cantidades de US $ 2'000,000; 8'200,000.00; 4'000,000.00 y 2'000,000.00
respectivamente para cada uno de los tramos, en la pagina web del Gobierno
Regional figura la de US $ 2'000,000; 16’690,000.00; 4'000,000.00 y US $
2’000,000.00 por los mismos conceptos); es de sefalar que revisada la
publicacion del Diario Oficial EI Peruano se advierte que se consigna las
cantidades de US $ 2'000,000; 8'200,000.00; 4'000,000.00 y 2'000,000.00
respectivamente para cada uno de los tramos, sin embargo, no resulta
materialmente posible comprobar si a la fecha de la denuncia o incluso antes)
la pagina web del Gobierno Regional consignaba otras cantidades
(precisandose que la Unica que no coincide es la del segundo tramo); mas si
se tiene en cuenta que no se ha alcanzado documentos idéneos que permitan
comprobar que al 28 de octubre del 2009 (o incluso antes, atendiendo a la
fecha en que los denunciantes hubieran visto la pagina web con datos
distintos a los sefalado en la publicacion de ElI Peruano) existia tal
consignacion distorsionada de datos.

. Respecto a que con aval de la Presidenta Regional se ha transgredido el
Acuerdo Regional N° 099-2009-GR.LAMB.CR del 02 de julio del 2009, al no
exigirse que el PEOT, convoque a las instituciones representativas de la
sociedad civil y a los ciudadanos interesados; resulta pertinente tomar los
conceptos de derecho penal minimo y de caracter fragmentario del derecho
penal (analizados en el considerando décimo primero); puesto que si bien el
Acuerdo Regional N° 099-2009-GR.LAMB.CR dispone que el Consejo
Regional proceda a la inmediata convocatoria de reuniones de trabajo con la
participacion de funcionarios del PEOT, Consejo Regional y Ejecutivo del
Gobierno Regional de Lambayeque, también es cierto que en mérito a los
principios sefialados, el sélo eventual incumplimiento no genera
responsabilidad penal, puesto que el ordenamiento juridico contempla otros
mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento del acuerdo regional, siendo
que el delito sdlo podra sancionarse cuando se hayan agotado tales
mecanismos.

Ademas, la Contraloria General de la Republica concluye que el Plan Minimo
no es comparable con el proyecto (iniciativa privada), porque atienden
objetivos distintos, siendo las metas a lograr por el Plan Minimo menor a El
Proyecto. En ese contexto, se advierte que la existencia del Plan Minimo de la
Nippon Koei (que motivd la emisién del Acuerdo Regional N° 099-2009-

GR.LAMB.CR para su comparacién con la iniciativa privaga), y la eventual
omision de realizacion de reuniones para su comparacigff.con la iniciativa

Dr. Carlos Bhrique Osores Padilla

COORDINADOR
Sequnda Fiscalla Provincial Penal Oorporativa
Chiclaya
Distrito Judicial de Lambayeque




privada, no afecté interés alguno, puesto que desde el punto de vista técnico,
ambas propuestas resultan incomparables; deduciéndose de esto que aun
cuando se hubieran realizado las reuniones, no se habria variado la situaciéon
de propuestas incomparables.

En relacion a que se ha constatado notarialmente que en la pagina web del
Gobierno Regional no se publicé el Acuerdo Regional N° 00099-GR-LAMB-CR
sino que aparece el Acuerdo Regional 098-GR-LAMB-CR del 30 de junio del
2009, es de sefalar que efectivamente existe un Acta de Constatacion
Notarial de Publicacion en la Pagina Web por parte del Notario Carlos
Caballero Burgos, en la que se ha constatado que en el portal donde debe
estar publicado el acuerdo 00099-GR-LAMB/CR se ha colocado un acuerdo
distinto. Al respecto, si bien se advierte que se ha publicado un acuerdo
distinto, resulta necesario evaluar si esta conducta constituye delito o si sélo
debe ser considerada como una falta administrativa.

Siguiendo los conceptos de derecho penal minimo y de caracter fragmentario
del derecho penal (analizados en el considerando décimo primero), se tiene el
derecho penal no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes
que protege, sino soélo las modalidades de ataque mas peligrosas. En el
presente caso, si bien se ha acreditado que el 27 de agosto del 2009 (y sélo
esa fecha) se habia colocado un acuerdo distinto al consignado, también es
cierto que no se conoce durante que periodo estuvo publicado el Acuerdo
Regional 098-GR-LAMB-CR en el lugar que correspondia al Acuerdo N°
00099-GR-LAMB/CR y en consecuencia cual fue el grado de lesién al bien
juridico, a efectos de determinar si se trataba de una conducta peligrosa que
merezca una sancién penal. Ademas, el s6lo hecho de que se hubiera
colocado una acuerdo distinto no permite por si, determinar si nos
encontramos frente a un acto doloso o a una negligencia, respecto de lo cual
sélo existen presunciones sobre la concurrencia del dolo (conforme alegan los
denunciantes), las cuales no han sido corroboradas con medios probatorios.

Pese a lo senalado en el parrafo que antecede; cabe reiterar que la
Contraloria General de la Republica ha sostenido desde el punto de vista
técnico que el Plan Minimo no es comparable con el proyecto (iniciativa
privada), y en consecuencia es de sefialar que igualmente la publicacién
distorsionada no afectd interés alguno (dado que desde el punto de vista
técnico, ambas propuestas resultan incomparables; deduciéndose de esto que
aun cuando se hubieran realizado las reuniones, no se habria variado la
situacion de propuestas incomparables).

También es de indicar que efectivamente existi6 una deficiencia en la
publicacion del monto de la garantia de seriedad de expresion; sin embargo,
conforme también lo sostiene la Contraloria General de la Republica, no es
posible definir la fecha en que fue subsanado el error y por tanto tampoco
conocer el grado de afectacion al principio de competencia.

En conclusién y si bien se observa que existe un conjunto de errores
resefiados en el presente literal F (omitir convocar a instituciones
representativas de la sociedad civil y a los ciudadanos int¢fesados, el colocar
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un acuerdo distinto en el lugar donde debe estar publicado el acuerdo 00099-
GR-LAMB/CR vy la existencia de discordancias en la publicacion del monto de
la garantia de seriedad de expresion), también es cierto que se trata de
errores que no revisten gravedad y aun cuando sean concurrentes y plurales
(més de un error) éstos no generan responsabilidad penal. Y es que tales
errores no estan relacionados con el eventual impedimento para la
participacion de postores (a excepcion de las discordancias en la publicaciéon
del monto de la garantia de seriedad de expresién) ni con la presunta
intencion de beneficiar a una empresa, sino con la posibilidad de discutir
alternativas (la de la iniciativa privada por un lado y la de la Nippon Koei por
otro lado, precisandose que esta ultima constituye una propuesta a nivel de
perfil y no una iniciativa privada con un postor que proponga ejecutarla de
acuerdo a ese perfil), resaltando que dicha discusion de alternativas resultaba
poco relevante al no afectar interés alguno, dado que de acuerdo a lo
sefalado por la Contraloria General de la Republica, desde el punto de vista
técnico ambas propuestas resultan incomparables.

En todo caso, y si bien no puede desconocerse que los espacios de discusion
constituyen un adecuado mecanismo de ftransparencia y eventualmente
ayudan a la adopcion de las decisiones mas adecuadas y beneficiosas;
también es cierto que conforme se ha venido sosteniendo al abordar los
principios de minima intervencién y caracter fragmentario del Derecho Penal,
s6lo las conductas mas graves y que hayan sido objeto de agotamiento de
otros mecanismos menos lesivos (como las vias civil, constitucional o
administrativa disciplinaria) pueden ser sancionadas en el ambito penal;
siendo que de acuerdo a lo expresado en los parrafos precedentes, y sin
perjuicio de que no se acreditado el dolo y la existencia de acuerdos
destinados a defraudar al Estado o de intereses (sdélo se conocen
presunciones), en el presente caso existen otros mecanismos que la ley preve
para hacer efectivo el cumplimiento de acuerdos y sancionar
administrativamente a quien incurra en deficiencias que afecten el normal
desarrollo de un proceso (concesion de obras de infraestructura a través de
una iniciativa privada).

Y respecto a la existencia de discordancias en la publicacion del monto de la
garantia de seriedad de expresion, es de sefialar que la publicaciéon web no es
la unica forma para que se conozca el monto de la carta fianza en el
extranjero, pues las publicaciones del Diario Oficial El Peruano e incluso de
diarios distintos también son colocadas en paginas web y por lo tanto son
accesibles no sélo en el Peru sino en todos los lugares en los que se tenga
acceso a la web, resultando razonable que si alguna empresa tiene interés en
invertir en el Perd, siempre revisara por lo menos el Diario Oficial.

Por tales razones no es posible imputar la comisién de los delitos de abuso de
autoridad, omision de deberes funcionales, colusion, negociacion incompatible
e incluso tampoco cohecho (no se conoce de la existencia de déadivas,
prevendas o promesas) por parte de NERY SALDARRIAGA DE KROLL y
PABLO ENRIQUE SALAZAR TORRES, respecto de los hechos analizados en
el presente literal.
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G. Sobre el cuestionamiento a que la conduccién de agua se efectue por canales
abiertos y no por tuberias, es de sefalar que ya la Contraloria General de la
Republica ha emitido un pronunciamiento técnico al respecto, en la cual
concluye que la conduccion del agua se puede realizar a través de conductos
abiertos, cerrados o mixtos y que en consecuencia la alternativa del
proponente (iniciativa privada) no puede ser descartada; precisandose en todo
caso, que de existir diversas opiniones sobre cual es la mejor alternativa de
conduccion de agua, la adopcién de alguna de las alternativas no puede
ocasionar responsabilidad penal ni puede conllevar a sostener que
necesariamente se recoja determinada alternativa porque existe una
concertacion o un interés (pues estas soélo constituirian presunciones),
conforme los criterios expuestos en el considerando cuarto, en el sentido de
que existe responsabilidad limitada por los criterios opinables o dudosos.

H. Respecto a la responsabilidad de JUAN ANDRES MARSANO SOTO vy
RAMESH BEHARI AGRAWAT FERNANDEZ por los presuntos delitos de
CORRUPCION DE FUNCIONARIOS EN SU MODALIDAD DE COHECHO
ACTIVO GENERICO, es de sefalar que no existiendo elementos para
considerar la existencia de concertaciones, intereses o beneficios econémicos
por parte de NERY SALDARRIAGA DE KROLL y PABLO ENRIQUE
SALAZAR TORRES, tampoco es posible sostener que JUAN ANDRES
MARSANO SOTO y RAMESH BEHARI AGRAWAT FERNANDEZ hayan
ofrecido, dado o prometido algun donativo, promesa, ventaja o beneficio; sin
dejar de mencionar que los denunciantes sélo presumen que se habria
producido esta conducta, siendo que no se han recabado elementos de
prueba que corroboren tal presuncion.

DECIMO SEXTO.-

Del escrito presentado por el Presidente del Comité Multi Sectorial de la
Tierras afectadas de la C.C. Santo Domingo de Olmos.

En su escrito del 24 de noviembre del 2009 el Presidente del Comité Multi
Sectorial de la Tierras afectadas de la C.C. Santo Domingo de Olmos sefala que
se pretende afectar y arrebatar las tierras de los comuneros que se encuentran
en posesion de éstas y solicitan medidas correctivas al respecto a la corrupcién
de funcionarios que sefalan se viene investigando.

Al respecto y siendo que el escrito del 24 de noviembre del 2009 no especificaba
en forma clara que delitos se estaban denunciando a través de dicho escrito, asl
como cuales eran las acciones correctivas y preventivas que solicitaban se
adopten y en que contexto resultaba necesario adoptarlas} es que se dispuso
recabar la declaracion del Presidente del Comité Multi Sectorial de la Tierras
afectadas de la C.C. Santo Domingo de Olmos Victor Monja Soplapuco, a efectos
de que informe sobre el alcance de la denuncia, y asi conocer la existencia o no
de delitos e incluso también la competencia funcional y territorial; sin embargo
pese a habérsele convocado en dos oportunidades, dicho presidente no asistio,
lo que no permiti6 recabar los datos antes mencionados y en consecuencia
determinar si existia algun delito por investigar (distinto a los,que han sido materia
de analisis en la carpeta Fiscal N° 3142-2009).
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100 B AN e AR WA IS *

Por estas motivaciones expuestas y al amparo del Art. 334° inc. 1 del C.P.P; esta
Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Chiclayo, en uso de sus
atribuciones DISPONE:

1.- NO PROCEDE FORMALIZAR NI CONTINUAR CON LA INVESTIGACION
PREPARATORIA contra NERY SALDARRIAGA DE KROLL y PABLO
ENRIQUE SALAZAR TORRES por delitos de ABUSO DE AUTORIDAD;
OMISION, REHUSAMIENTO O DEMORA DE ACTOS FUNCIONALES;
COLUSION y CORRUPCION DE FUNCIONARIOS EN SU MODALIDAD DE
NEGOCIACION INCOMPATIBLE O APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE
CARGO en agravio del ESTADO; y contra JUAN ANDRES MARSANO SOTO
y RAMESH BEHARI AGRAWAT FERNANDEZ por delitos de¢ CORRUPCION
DE FUNCIONARIOS EN SU MODALIDAD DE COHECHO ACTIVO
GENERICO en agravio del ESTADO. Notifiquese a los denunciantes y los
Procuradores intervinientes en la presente investigacion para que si no estan
de acuerdo, puedan interponer Recurso de Queja de Derecho dentro de los
CINCO dias de notificada, debiendp,cumplir en fundamentar y expresar el
agravio bajo apercibimiento de degtararse Improcedente.el mismo. Consentida
la presente Disposicion dispo CHIVO del caso.

COORDINADOR

Segunda Fiscalla Provinclal Penal Oorporativa
Chiclayo

Distrito Judicial de Lambayequa
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MINISTERIO PUBLICO

03° FISCALIA SUPERIOR PENAL DE
APELACIONES DE LAMBAYEQUE

CEDULA DE NOTIFICACION
1988 - 2010
Muy Urgente

Caso Nro 2406074502-2009-3142-0

NOMBRE: SALDARRIAGA DE KROLL, NERY

——

DIRECCION:AV. LIBERTAD 175 URB SANTA VICTORIA-CHICLAYO-CHICLAYO-LAMBAYEQUE-PROCESAL
REFERENCIA:ESTUDIO JURIDICO ABOG LUNA VICTORIA VICTOR

A ———

FINALIDAD:Para Conocimiento
MATERIA: ABUSO DE AUTORIDAD

——

A.A. (OMISION Y REHUS.RETARD.ACTO.OFIC.)

CONCUSION (COLUSION ILEGAL)
Y OTROS

Por disposicién del Sr.(a) Fiscal ALEJANDRO LAMADRID UBILLUS se cumple
con notificarle que, se adjunta Resolucion/Disposicion DISPOSICION N° 01-2010-3FSPA-LAMB con fecha
20 de MAYO del 2010 a fojas 25, CONFIRMAR DISPOSICION IMPUGNADA; DECLARAR INFUNDADA
QUEJA DE DERECHO. Y anexos DISPOSICION N° 01-2010-3FSPA-LAMB.

R. Milagros Quevedo Garcia
Asistente Administrativo
Tercera Fiscalia Penal de

Apelaciones de Lambayeque

Firma y Sello

Fecha de Emisigh: 21 DE MAYQO DEL 2010.
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MINISTERIO PUBLICO

03° FISCALIA SUPERIOR PENAL DE
APELACIONES DE LAMBAYEQUE

CEDULA DE NOTIFICACION
1987 - 2010
Muy Urgente

10010240507 4503~

Caso Nro 2406074502-2009-3142-0

NOMBRE: SALAZAR TORRES, ENRIQUE
_____,_..__.—-———_'_'_‘—'—-1

DIRECCION: AV. LIBERTAD 175-URB SANTA VICTORIA-CHICLAYO-CHICLAYO-LAMBAYEQUE-PROCESAL
REFERENCIA:ESTUDIO JURIDICO ABOG LUNA VICTORIA VICTOR
FINALIDAD:Para—Eonocim iento

MATERIA: ABUSO DE AUTORIDAD
A.A. (OMISION Y REHUS.RETARD.ACTO.OFIC.)
CONCUSION (COLUSION ILEGAL)
Y OTROS

Por disposicién del Sr.(a) Fiscal ALEJANDRO LAMADRID UBILLUS se cumple
con notificarle que, se adjunta Resolucion/Disposicion DISPOSICION N° 01-2010-3FSPA-LAMB con fecha
20 de MAYO del 2010 a fojas 25, CONFIRMAR DISPOSICION IMPUGNADA; DECLARAR INFUNDADA
QUEJA DE DERECHO. Y anexos DISPOSICION N° 01-2010-3FSPA-LAMB.

R. Milagros Quevedo Garcia
Asistente Administrativo
Tercera Fiscalia Penal de

Apelaciones de Lambayeque

Firma y Sello

/
Fecha de Emision: 21 DE I'o‘!ﬁ(YO DEL 2010.

Caso: 24060M-O
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MINISTERIO PUBLICO
Distrito Judicial de Lambayeque
Tercera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones

CARPETAFISCAL N° 3142 - 2009

DENUNCIADO: NERY SALDARRIAGA DE KROLL Y OTROS

AGRAVIADO: EL ESTADO =
DELITO: ABUSO DE AUTORIDAD Y OTROS / \J’ _
+or Luna ia Menacho
DISPOSICION N° 02-2010-MP-3FSPA-LAMB - ABO l“:‘o =z \ O
oS
Chiclayo, veinte de mayo d“ /lﬁ‘ D P> QC:;('
del afio dos mil diez. by i > v &
s

VISTA: La queja de derecho interpuesta contra la
2disposicion fiscal N° 04 del 24 de marzo del 2010, que obra a fs. 1055 - 1094 de
a carpeta fiscal, emitida por la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa
= de Chiclayo que dispone la no procedencia de la formalizacién y continuacién
de la investigacion preparatoria contra NERY SALDARRIAGA DE KROLL Y
PABLO ENRIQUE SALAZAR TORRES por la presunta comision de los delitos
de ABUSO DE AUTORIDAD; OMISION, REHUSAMIENTO O DEMORA DE
ACTOS FUNCIONALES; COLUSION y CORRUECION DE FUNCIONARIOS
EN SU MODALIDAD DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE O
APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE CARGO en agravio del ESTADO; y
contra JUAN ANDRES MARSANO SOTO y RAMESH BEHARI AGRAWAT
FERNANDEZ por la presunta comision de los delitos de CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS EN SU MODALIDAD DE COHECHO ACTIVO GENERICO en
agravio del ESTADO y el informe escrito de la defensa de la parte denunciada.
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ATENDIENDO:

PRIMERO: De la revision de lo actuado se advierte que Galvarino Castro
Espinoza, Decano del Colegio de Ingenieros, Carlos Manuel Martinez Oblitas y
Luis Carvajal Gravello, Decano del Colegio de Periodistas de Lambayeque,
interponen denuncia contra Nery Saldarriaga de Kroll, Presidenta del Gobierno
Regional de Lambayeque Enrique Salazar Torres, Gerente General, del

! Cargo al que es convocado, segiin Resolucion N° 274 — 2009-JNE, cuya copia simple obra a fs. 251 a
252.



PEOT? y Presidente el Comité Especial de Promocion de la Inversiéon Privada
del Gobierno Regional de Lambaweque3 y contra los agentes autorizados del
Consorcio Irrigacion Olmos, don Juan Andrés Marsano Soto y don Armes
Behari Agrawat Fernandez por la presunta comision de los delitos de Abuso de
Autoridad, Incumplimiento de Funciones, Colusiéon y Aprovechamiento Indebido
de su Cargo, tipificados en los articulos 376, 377, 384, y 399 del Cddigo Penal
respecto a los dos primeros denunciados. Y respecto a los dos ultimos
denunciados por la presunta comisién del delito de cohecho tipificado en el
Articulo 397 del Codigo Penal.

En ese sentido sefalan que el dia 25 de junio del 2008 el Consorcio Irrigacion
QOlmos, que integra la empresa Odebrecht, representado por Juan Andrés
Marsano Soto y Ramesh Behari Agrawat Fernandez presentd la iniciativa
privada denominada Proyecto Irrigacion Olmos a fin de solicitar la
implementacion de un contrato de concesion al amparo del Decreto Supremo
N° 059-96-PCM que comprende la construccion de obras del Proyecto de
Irrigacion OImos. Posteriormente, el 24 de julio del 2008, el Comité de
Promocién de la Inversiébn Privada del Gobierno Regional de Lambayeque
RS acordo mediante Acta N 02-2008 CEPRI-GR dar opinién favorable para admitir
a tramite la iniciativa privada presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos

ﬁ denominada Proyecto Irrigacion Olmos, emitiéndose para tal efecto el Acuerdo
> Regional N° 109-2008-GR.LAMB/CR con la que se admitié a tramite la referida

iniciativa, dando lugar a la Declaracion de Interés de la Iniciativa Privada
Proyecto Irrigacion Olmos, mediante Acuerdo Regional N° 049-2008-
GR.LAMB/CR.

el st o

i
|
visacal Sir;

Teicers Fiscalia Sy

¢ Sobre los hechos descritos, los denunciantes consideran que la iniciativa
7 privada pretende privar al Proyecto Olmos de gran parte del inicial potencial
“  hidrico puesto a su disposiciéon, pues se estaria promoviendo la irregular

hipoteca de su ya recortado proyecto de irrigacion, bajo criterios insostenibles,

desde el punto de vista técnico y de la conveniencia de la agricultura
\ 1/ Lambayecana. Asi consideran que de aceptarse la iniciativa privada se estaria
b regalando las tierras del Proyecto Olmos, pues se utilizarian gratuitamente el
agua cuando ésta le ha costado al Estado mas de 500 millones de dodlares.
Asimismo consideran los denunciantes que los requisitos exigidos a
potenciales postores tiene como objetivo impedir que estos participen, ademas
de una carta fianza altisima para esta etapa del proceso, agregando que los
demés requisitos estdn hechos a la medida del proponente. También
denuncian que el presupuesto a ejecutar de US $ 185'314,810.00 mas IGV se
encuentra escandalosamente sobrevaluado, si se tiene en cuenta que no
considera la ejecucién del Hidraulico Olmos y propone ademas un sistema
obsoleto de riego mediante canales; precisando que la NIPPON KOEI estimé el
costo de las obras de riego en US $ 180 millones con un sistema moderno
mediante tuberias e incluyendo el Hidraulico Olmos. Al respecto, citan un
conjunto de costos referenciales donde se incluyen costos de partida de
precios sobrevaluados como el costo de m3 de concreto armado, acero, losa,

e
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% En cuyo cargo es renovado mediante Resolucién Regional N 053 - 2009, cuya copia certificada obra a

fs. 253.
 Mediante Resolucién Regional N 269-2008-GR.LAMB se conforma el Comité Especial de Promocion

de la Inversién Privada del Gobierno Regional de Lambayeque, designdndolo como Presidente, cuya
copia obra a fs. 254.



encofrado y ofros, precisando el valor que podria tener cada concepto.
Ademas, senalan que la empresa Odebrecht pone como condicion el
denominado “cierre financiero” que significa la venta de 38,000 Has de tierras
pertenecientes al Proyecto Olmos a un precio minimo de US$ 4,000.00 que
multiplicados por 38,000 Has. arrojan US$ 152'000,000.00, considerando que
esto implica que construiran las obras con dinero de todos los peruanos, pese a
que cobraran una tarifa de 6.125 centavos de ddélar por cada metro cubico de
agua durante 25 anos, lo que equivale a mas de 20 millones de délares

anuales.

Por otro lado, los denunciantes sefalan que el Gobierno Regional y el PEOT,
no han cumplido con la formalidad prescrita por el articulo 15 del Decreto
Legislativo N° 1012, que no distingue entre la declaratoria de interés de la
iniciativa por un lado, y un resumen ejecutivo de la misma, por otro. Asimismo
denuncian que el Gobierno Regional y el PEOT no han cumplido con publicar el
acuerdo regional, conforme lo prescribe el articulo 15° del Decreto Legislativo
N° 1012, dado que se efectud una publicacion fraccionada de la declaratoria de
interés (el 11 de abril y el 15 de mayo del 2009). Asi también sefalan que el
Gobierno Regional y el PEOT no han cumplido con realizar sus publicaciones
Zonforme al articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1012 que dispone realizarlas
. ‘en el Diario Oficial El Peruano y en un diario de circulacion nacional, ademas
£ %8 hacerlo en la pagina web del Gobierno Regional de Lambayeque. Los
“dienun(:lantes consideran que estas nulidades en la publicacién han estado

"

ol ::ehcammadas a favorecer al Consorcio Irrigacion Olmos, incumplimiento con su
{5 .°f§1n010n consistente en promover la participacion de terceros interesados en el
-groyecto. También sefalan los denunciantes que el Gobierno Regional y el
= PEOT no han cumplido con informar coherentemente sobre la garantia de fiel
‘Z zgumplimiento de las obligaciones contractuales que debe presentar el
2 Lonsorcio Irrigacion Olmos, pues mientras en la publicacion del 11 de abril se
5 senalan las cantidades de US $ 2'000,000; 8'200,000.00; 4'000,000.00 y
2'000,000.00 respectivamente para cada uno de los tramos, en la pagina web
del Gobierno Regional figura la de US §$ 2'000,000; 16'690,000.00;
4'000,000.00 y US $ 2'000,000.00 por los mismos conceptos. Agregan que no
hay garantia del postor para responder por un eventual incumplimiento de
contrato. Ademas, sefalan que el Consejo Regional con aval de la Presidenta
Regional transgreden el Acuerdo Regional N° 099-2009-GR.LAMB.CR del 02
de julio del 2009, puesto que la Presidenta Regional no ha exigido que su
érgano especializado, el PEOT, convoque a las instituciones representativas de
la sociedad civil y a los ciudadanos interesados. Asimismo indican que se ha
constatado notarialmente que en la pagina web del Gobierno regional no se
publicé el Acuerdo Regional N° 00099-GR-LAMB-CR sino aparece el Acuerdo

Regional 098-GR-LAMB-CR del 30 de junio del 2009.
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Teniendo en cuenta lo expuesto, los denunciantes consideran que el impedir la
participacion de postores a través de una carta fianza altisima, asi como que se
filen requisitos a la medida del proponente, la sobrevaluacion del presupuesto
de las obras, la obsolescencia del sistema de riego y la insuficiencia de la
informacion técnica para que alguna empresa pueda elaborar una propuesta,
evidencian una actitud malintencionada y de un ofrecimiento econdmico

“ventaja”.



SEGUNDO: EI denunciante GALVARINO CASTRO ESPINOZA en su
declaracion de fs. 182 a 185 y 224 227 agrega que se ha solicitado una
elevadisima garantia, si se tiene en cuenta que en otros estudios de igual
monto de inversion, como por ejemplo Taboada y Emisor Submarino La Chira,
solicitan menor garantia (US$ 280,000,000 y US$ 140,000.000
respectivamente). Asimismo sefnala que de las tierras que el Gobierno Central
expropid6 a la Comunidad Campesina de Olmos (81,364 Has) y que
actualmente pertenecen al Gobierno Regional, 38,000 has van a ser vendidas
para hacer la irrigacién, precisando que luego de efectuada la venta de esas
38,000 has, recién el Consorcio Olmos iniciara la construccidén de los canales
de irrigacién, pese a que se le tendrd que pagar US $ 20,000,000 anuales
durante 25 afos, concluyendo que no van a invertir nada, pero si cobrar por 25
afnos. También sefnala que el Presidente del Directorio del Proyecto Olmos, Ing.
Zarate Len, menciona que su renuncia se debe a que las opiniones del
Directorio (que se hacian en base al estudio de NIPPON KOEI) no eran
tomadas en cuenta. Por otro lado indica que el criterio técnico para determinar
el monto de la garantia debe efectuarse en funcién al monto de inversion,
aunque no existe un porcentaje determinado, precisando que inclusive puede
no haber garantia. Ademas senala que las obras que deba ejecutar el
Consorcio Irrigacion Olmos aun no se han iniciado y que desconoce cuando se

actos procesales para beneficiar la concesién al Consorcio Irrigacion Olmos y
que eso puede haber producido quiza algun acto irregular en beneficio personal
que es materia de investigacion. Agrega que NERY SALDARRIAGA DE
KROLL como responsable del pliego presupuestal del Gobierno Regional tiene
la funcién de fiscalizar que sus érganos de ejecuciéon adecuen su funcién a las
normas y procedimientos. Respecto a la comision de los delitos de colusion y
cohecho, sefiala que al momento de su declaracién no poda determinar que
ello haya ocurrido, sino que es materia de investigacion.

R o
8\' o E % han previsto ejecutar. Respecto a la sobrgva_[oracién que denuncia indica que
1 \4pY .23 no conoce a cuanto ascendera. Ademas indica que desconoce si en el Peru
L éﬁg\g <% existen irrigaciones por tuberia, pero hay técnicos en el Colegio de Ingenieros
5 Y53 E  quesiconocen.

R 2peq
G NS 3 2= TERCERO: El denunciante CARLOS MANUEL MARTNEZ OBLITAS, en su
= |l~Z 552 declaracién de fs. 229 a 231 y 243 a 246 ademas de lo denunciado sefiala que
i~ [ | 3 522 existe la presuncion de que se habrian cometido los delitos de colusion y
vl S = 2%  cohecho, dado que puede haberse producido algun tipo de connivencia en los
=2 s 20

: /"

CUARTO: El denunciante LUIS ESTEBAN CARVAJAL GRAVELLO, en su
declaracién de fs. 234 a 238 ademas de lo denunciado, indica que el Proyecto
Integral Hidroenergético de Irrigacion Olmos comprende dos etapas, siendo
que la primera con tres fases, la de trasvase, generacion hidroeléctrica y la
tercera que es la de riego. Precisa que la iniciativa privada esta permitiendo el
cercenamiento de la segunda fase (la fase de generacion eléctrica), agregando
que el proyecto esta sobrevalorado en costos. Agrega que se denuncia que el
gerente del PEOT no tomé las recomendaciones del Presidente del Directorio y
del Gerente de Inversiones. Sobre Juan Andrés Marsano Soto y Armes Behari
Agrawat Fernandez sefala que ellos tienen una estrecha relacion con el
Gerente del PEOT por su acercamiento y el auspicio publicitario.



HNIST

RIQ PUBLICO

-
=
b

RESPECTO AL DELITO DE ABUSO DE AUTORIDAD

QUINTO: El delito de ABUSO DE AUTORIDAD, previsto y penado por el
Articulo 376 del Codigo Penal se configura cuando el sujeto activo en su
condicién de funcionario publico, abusando de sus atribuciones, comete u
ordena, en perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera. llicito penal que
requiere necesariamente en su parte subjetiva la concurrencia del dolo, es
decir, el conocimiento y voluntad de realizar los elementos objetivos del delito.
“La accion tipica consiste en abusar de las atribuciones publicas
cometiendo u ordenando, en perjuicio de alguien, un acto arbitrario
cualquiera; es decir, el funcionario publico puede ejercer arbitrariamente
sus atribuciones de manera directa y personal contra la victima u
ordenando la ejecucion de los actos arbitrarios para lo cual no esta
autorizado, siendo el bien juridico protegido (Genérico) el normal y
correcto desarrollo de la administracion publica, mientras que en el caso
concreto de Abuso de Autoridad por Acto Arbitrario el bien juridico se ve
afectado en la dimension que atane a la legalidad del acto oficial, como
asi el sujeto activo sélo puede serlo los funcionarios que obran en el
ambito de sus funciones y en su tipo subjetivo el delito de Abuso de
Autoridad es esencialmente doloso.™

= 13
o

SSEXTO: Asimismo es necesario sefialar que conforme lo prescrito por dicho

= garticulo “La conducta ilicita, debe guardar relaciéon con el cargo asumido,

Eesto presupone el ejercicio de la funcion publica dentro de las facultades

=conferidas por el ordenamiento juridico vigente, por lo que en estos
s Scasos, dicho precepto debe ser integrado con las normas de otras ramas
'*’def Derecho Publico que fijan las funciones de los o6rganos de Ja

Zadministracién publica y, consiguientemente determinan la forma y los
Slimites dentro de los cuales puede el funcionario ejercerlas libremente’”;
por otra parte respecto al delito de abuso de autoridad, es menester efectuar
las siguientes precisiones: “a) Tiene como objeto de tutela penal el interés
publico, en el sentido de que las funciones de las que estin revestidos
los funcionarios publicos no sean utilizados por estos para la comision
de hechos ilegitimos en perjuicio de los derechos reconocidos a los
particulares; b) La conducta abusiva, presupone la facultad o el poder de
ejercer la funcién publica, de la cual hace un uso excesivo el funcionario
publico, siempre dentro del marco de las facultades conferidas por el
ordenamiento juridico; y, ¢) Que, el precepto debe ser integrado por las
normas de otros ramas del derecho publico que son las que fijan las
funciones de los 6rganos de la administracién, y, consecuentemente
determinan la forma de los limites dentro de los cuales puede el

funcionario ejercerlas licitamen te.”

SETIMO: De la revisiéon de la denuncia y declaracion de los denunciantes se
desprende que la imputacién formulada contra Nery Saldarriaga de Kroll y

* Manuel Frisancho Aparicio y Rail Pefia Cabrera. Delitos contra la administracion publica Editorial
Fecal. 2002. Lima. p. 256-263.

5 Ejecutoria Suprema del 06/08/2003, R.N. N°® 2240-2002 Arequipa. Dialogo con la Jurisprudencia, Lima,

Gaceta Juridica, N° 75, 2004, p.266.

¢ Exp. N° 1897-2000-A. ROJAS VARGAS, Fidel. “Jurisprudencia Penal y Procesal Penal (1999-2000).

Idemsa, 2002. Lima. p. 729-730”
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Enrique Salazar Torres por la presunta comision del delito de Abuso de
Autoridad, previsto en el Articulo 376° del Cddigo Penal, se sustenta en que
ha existido un abuso funcional por parte de los denunciados, puesto que han
actuado dolosamente en el proceso de tramite, evaluacién y declaracion de
interés de la iniciativa privada Proyecto Irrigacion Olmos, presentandose las
siguientes omisiones: El Gobierno Regional de Lambayeque y su organismo
especializado El Proyecto Especial Olmos Tinajones (PEOT), no han cumplido
con la formalidad prescrita por el articulo 15 del Decreto Legislativo N° 1012
que no distingue entre la declaratoria de interés de la iniciativa por un lado y un
Resumen Ejecutivo de la misma por otro. Al contrario, sefalan, establece un
solo acto, un solo documento que lo exprese y dentro de él un resumen del
proyecto contenido en la iniciativa privada que contemple. Agregan que la
inobservancia de la formalidad prescrita de modo expreso para la adopcion del
Acuerdo Regional que debe contener forzosamente el Resumen del Proyecto
como parte de él, ha originado un error mayor, insalvable, al publicar el acuerdo
de manera fraccionada, por lo que el Gobierno Regional de Lambayeque y su
organismo especializado, el Proyecto Especial Olmos Tinajones, PEOT, no han
cumplido con publicar el Acuerdo Regional como prescribe el Articulo 15 del
Decreto Legislativo N° 1012. En ese sentido sefialan que el 11 de abril del 2009
tltimo se publicé el documento titulado Declaratoria de Interés que contiene la
. informacion prescrita en el Articulo 15 de la acotada norma, sin embargo no se
&informa sobre la garantia de Fiel cumplimiento de las obligaciones
contractuales del Consorcio Irrigacion Olmos, responsables de la Iniciativa
Privada. Ademas en esa oportunidad no se publicé el Acuerdo Regional N° 049
y solo se hace somera referencia a él. Asimismo el dia 15 de mayo del 2009
se publico soélo en el Diario Oficial EI Peruano el documento titulado Acuerdo
Regional N° 049 - 2009 GR.LAMB/CR bajo el epigrafe Declaran de Interés la
Iniciativa Privada denominada Proyecto Irrigacion Olmos que contiene el acto
z formal del Acuerdo del Consejo Regional para Declarar de Interés la iniciativa
privada presentada por el Consorcio de Irrigacion Olmos. Por lo que sefalan
existe una publicacién fraccionada de la Declaratoria de Interés, documento de
vital importancia en la aprobaciéon de una iniciativa privada. Por lo que senala
que estos actos maliciosos invalidan la publicacion de la declaratoria de interés
de la iniciativa privada presentada al Gobierno Regional de Lambayeque por el
Consorcio Irrigacion Olmos, todo lo cual acarrea su nulidad insalvable y la hace

carente de valor legal.
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OCTAVO: Al respecto es necesario que para la configuracion del delito
denunciado se requiere que el funcionario publico abusando de sus
atribuciones cometa u ordene un acto arbitrario en perjuicio de un
tercero, es decir se requiere que el sujeto activo extralimitando sus
funciones cometa u ordene un acto arbitrario en perjuicio de un tercero,
de lo que se desprende que para su configuracion se requiere la
exteriorizacion de una conducta que se ve materializada en el cometer u
ordenar un acto arbitrario, sin embargo en el presente caso las imputaciones,
como lo sefalan los mismos denunciantes, giran en torno a presuntas
omisiones en que se habrian incurrido los denunciados en el tramite evaluacion
y publicacién de la declaratoria de interés de la iniciativa privada Proyecto
Irrigaciéon Olmos, hechos que no se adecuan al delito de Abuso de Autoridad,
puesto que como lo hemos sefalado antes, éste delito es de naturaleza
comisiva y no omisiva. En ese sentido la jurisprudencia senala: “El delito de
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abuso de autoridad, previsto y sancionado por el articulo 376° del Cédigo
Penal, es un delito de naturaleza comisiva y no omisiva, el que tiene dos
modalidades de ejecucion: a) cometer un acto arbitrario cualquiera con
perjuicio de terceros y b) ordenar un acto arbitrario cualquiera con
perjuicio de terceros. En el primer supuesto, el delito se consuma cuando
el funcionario publico dirige y ejecuta acciones destinadas a producir el
acto arbitrario y el perjuicio de tercero; mientras que en el segundo
supuesto, al ser un tipo penal de mera actividad, el delito de consuma al
producirse la orden o mandato por parte de funcionario publico’. Incluso
se advierte que los denunciantes se limitan a senalar las presuntas omisiones
en que habrian incurrido los denunciados, sin precisar el acto arbitrario que
habran cometido. Por lo que siendo asi los hechos denunciados no se
adecuan al delito de Abuso de Autoridad.

NOVENO: Sin perjuicio de lo anteriormente sefalado es necesario indicar que
a fs. 161 a 173 (Tomo |) obran copias legalizadas® de la publicacién de la
Declaratoria de Interés realizada el dia 11 de abril del 2009 en los diarios El
Peruano, El Correo y La Industria; la cual ha sido realizada con todos los
requisitos sefalados en el Articuld 15° del Decreto Legislativo N° 1012 y la
normatividad correspondiente, puesto que en este obran los siguientes temas:

R -

‘:% g Resumen del proyecto contenido en la iniciativa privada, que incluye objeto y
i3~ 5 £ Zlcance del proyecto de inversion, bienes y/o servicios publicos sobre los
f}\‘j P ;f; uales se desarrollara el proyecto, modalidad contractual y plazo del contrato,
: 3: Ej.m onto referencial de la inversion, cronograma tentativo del proyecto de
\3 ._:‘g‘él version, forma de retribucién propuesta (con indicacion de si el proyecto
! " 2 Z gequiere incremento de tarifa), indicadores de calidad del servicio a prestarse,
B E S §de ser el caso, elementos esenciales del proyecto de contrato, de acuerdo a los
i .S U“g-%fzcrltenos que establezca el Organismo Promotor de la Inversion Privada,
‘:3: Z Sgarantias de fiel cumplimiento de las obligaciones contractuales, requisitos de
i . & “precalificacion de la Oferta Plblica, Licitacion Publica o Concurso de Proyectos
iy < Integrales que se convoque, factor de competencia de la Oferta Publica,

Licitacion Publica o Concurso de Proyectos Integrales que se convoque,
modelo de carta de expresion de interés y modelo de carta fianza a presentar
por terceros interesados en la ejecucion del proyecto. Incluso en estos se
sefala claramente la garantia de fiel cumplimiento de las obligaciones
contractuales del Consorcio Irrigacion Olmos. Y si bien el recurrente indica que

7 R.N. N 779-2004- Piura, Castillo Alva. T.1, p 576.

# Asimismo a fs. 03 a 09 (Anexo 1) y fs. 463 a 466 (Tomo III) obran copias simples de dichas
publicaciones.

- El Articulo 15 del Decreto Legislativo N° 1012 sefala que la Declaracién de Interés debe contener
como minimo: Un resumen del proyecto contenido en la iniciativa privada, que contemple Objeto y
alcance del proyecto de inversién, Bienes y/o servicios publicos sobre los cuales se desarrollar el
proyecto, Modalidad contractual y plazo del contrato, Monto referencial de la inversién, Cronograma
tentativo del proyecto de inversién, Forma de retribucién propuesta (con indicacién de si el proyecto
requiere incremento de tarifa), Indicadores de calidad del servicio a prestarse, de ser el caso, Elementos
esenciales del proyecto de contrato, de acuerdo a los criterios que establezca el Organismo Promotor de la
Inversién Privada, Garantias de fiel cumplimiento de las obligaciones contractuales, Requisitos de
precalificacién de la Oferta Publica, Licitacion Piblica o Concurso de Proyectos Integrales que se
convoque, Factor de competencia de la Oferta Piblica, Licitacion Pablica o Concurso de Proyectos
Integrales que se convoque, Modelo de carta de expresion de interés y modelo de carta fianza a presentar

por terceros interesados en la ejecucion del proyecto.



no se ha publicado el Acuerdo Regional N° 049 es necesario sefalar que de la
revision de las normas que regulan la iniciativa privada no se advierte que la
publicaciéon de dicho acuerdo sea obligatoria, mas aln si pese a ello el dia 15
de mayo se procedi®6 a su publicacion. En ese sentido tampoco existe
obligaciéon que se publique el Anexo1, mas aun si dicho anexo fue publicado el
dia 11 de abril del 2009, conforme se advierte de fs. 03 a 09 del Anexo 1.

DECIMO: Incluso a fs. 858 a 870 obra el Oficio N° 0009 — 2010-CG/GCE, del
01 de febrero del 2010, remitido por el Gerente Central de Control
Especializado de la Contraloria General de la Republica, en cuyo anexo 1 y
respecto a dichas publicaciones sefala que de la revisién de los documentos y
disposiciones que regulan la iniciativa privada se desprende que “el objeto que
persigue las publicaciones es hacer de conocimiento a terceros interesados la
informacién del proyecto y con ello fomentar su participacion; en este sentido,
considerando que la “Declaratoria de Interés” contiene la informacién técnica —
econdomica- financiera de EL PROYECTO, segun exige la normativa, los
terceros interesados contaban con informacion suficiente para tomar su
decision, por tanto se cumplié con la finalidad antes descrita, iniciandose el
plazo a que se refiere el articulo 16 del Decreto Legislativo N° 1012 con la

!
i

PSS
-mJ & L”ii §publicacién del 11 de abril; a ellos se agrega que entre la ultima fecha de
5 ki3 Z $ 3 publicacién (11 de abril del 2009) y el 13 de agosto del 2009 en que se emite el
o g z £ Acuerdo Regional por el que se otorga la adjudicacién directa EL PROYECTO
o [N<G £ ¢ & a EL PROPONENTE, transcurrieron mas de 90 dias calendarios exigidos, y
o [} ) €%z que durante este periodo no se ha no se ha evidenciado la presentacion de
& i>3% Z &t expresiones de interés de terceros en la iniciativa privada”'®.
g_':} “:g\f Z % RESPECTO AL DELITO DE OMISION ., REHUSAMIENTO O RETARDO DE
£/ |7 £° ACTOS FUNCIONALES

Sy =

DECIMO PRIMERO: El delito de OMISION, REHUSAMIENTO O DEMORA DE
ACTOS FUNCIONALES previsto en el Articulo 377 del Codigo Penal se
configura cuando un funcionario publico, ilegalmente, omite, rehtisa o retarda
algun acto de su cargo. De la revision de dicho tipo penal se advierte que el
delito en analisis se perfecciona hasta por tres supuestos delictivos a) omitir, b)

X En el caso especifico materia de andlisis. El documento “Declaratoria de Interés” de la iniciativa
privada de EL PROYECTO que como anexo forma parte del Acuerdo Regional N° 049-2009-
GR.LAMB/CT del 06 de abril del 2009, se cumplié con su publicacién el 11 para ese momento ya se
encontraba formalmente aprobada. Consecuentemente, en ¢l tramite de la referida declaratoria de interés,
se cumplié con la formalidad de su aprobacion por el nivel competente y con su publicacién, no
advirtiéndose trasgresion al ordenamiento juridico; por tanto, el plazo de 90 dias para aquellos terceros
interesados de manifestar su interés en EL PROYECTO, se deberia computar desde el 11 de abril de
2009. En cuanto a la publicacién de la “Declaratoria de Interés” en la pagina web de la GRL, se verifico
que esta se realizé; sin embargo, no es posibles determinar si fue desde el 11 de abril del 2009, pero ello
no ha sido materia de denuncia. Cabe hacer referencia que el articulo 16° del Decreto Legislativo N°® 1012
sefiala: “Los terceros interesados contaran con noventa (90) dias calendarios contados a partir del dia
siguiente de la publicacion respectiva declaracion de interés para presentar sus expresiones de interés
respecto a la ejecucion del mismo proyecto u otro alternativo™. En el mismo sentido, el articulo 20° del
Decreto Supremo N° 020-2008-AG, Reglamento del Decreto Legislativo N° 994 sefala: "En un plazo no
menor de 30 ni mayor de 9 dias calendarios a partir del dia siguiente de la publicacién respectiva
declaracidn de interés, los terceros que se encuentres interesados podrdn presentar sus expresiones de
interés respecto a la ejecucion del mismo proyecto de inversion u otro alternativo, debiendo acompanar a

su solicitud de declaracion de interés, la carta fianza correspondiente...”.
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rehusar y c) retardar.

Omitir algun acto de su cargo. El comportamiento delictivo se configura cuando
el agente, siempre funcionario publico, omite, prescinde, descuida, desatiende
o incumple algun acto funcional que normalmente este en la obligacion de
hacer o cumplir por estar dentro de sus atribuciones en el cargo, empleo u
oficio que desempena al interior de la administracion publica. Es decir este
supuesto se presenta cuando el funcionario deja de hacer un acto al que este
obligado por ley o hacerlo dolosamente en forma no debida'".

Rehusar algun acto de su cargo. El supuesto delictivo se configura cuando el
sujeto activo siempre funcionario publico, pese al requerimiento efectuado,
rehdsa, rehuye, esquiva, declina, desestima o niega el cumplimiento de un acto
funcional que esta en el deber de hacer al estar dentro de sus atribuciones de
acuerdo con el cargo que desempefia al interior de la administracién publica'.

Retardar algun acto de su cargo. Este supuesto delictivo se configura cuando el

agente, siempre funcionario publico, retarda, demora, retrasa , difiere, aplaza,
; dilata o pospone el cumplimiento de un acto funcional que esta en el deber de
. hacer en tiempo oportuno, de acuerdo con el cargo o funcién que desemperfia
al interior de la administracion publica En ese sentido la jurisprudencia senala.
Se entiende por retardar el diferir la ejecucion de un acto del cargo publico, de
manera que cuando se realiza viene a resultar inoportuna'.

ue

eqg

DECIMO SEGUNDO: En el presente caso se imputa a los denunciados Nery
Saldarriaga de Kroll y a Enrique Salazar Torres haber incumplido sus
funciones, puesto que en funcion a la tutela juridica estan obligados a defender
el interés publico, pues en la condicion de funcionarios no deben abusar de las
atribuciones que les ha conferido la ley y por ende incumplir sus deberes y
obligaciones. En ese sentido sustentan sus imputaciones en los siguientes
hechos: Las publicaciones (11 de abril y 15 de mayo) son incompletas en
ambos casos y no habiéndose publicado en otro diario de circulacién nacional
carecen de valor legal™. No han cumplido con informar coherentemente sobre
la garantia de fiel cumplimiento de las obligaciones contractuales que debe

Distrite Judicial o

""" SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos Contra la Administracién Ptblica. Editora Juridica GRIJLEY.

2009. p. 174.
12 SALINAS SICCHA, Ramiro. Op. Cit. p. 175.

¥ SALINAS SICCHA, Ramiro. Op. Cit. p. 176.
' Al respecto sefialan que en la publicacién del 11 de abril del 2009 sefialan en US$ 4,100.000 pero

simultineamente en la pagina web del Gobierno Regional de Lambayeque, la cantidad sube a US$
8,345.000. El 15 de mayo del 2009 se publica en la normas legales del diario oficial El Peruano el
Acuerdo Regional N° 049- 2009 GR. LAMB/CR, bajo el epigrafe Declaran de Interés la iniciativa privada
denominada Proyecto de Irrigacién Olmos que en su parte resolutiva afirma: Aquellas personas naturales
o juridicas o consorcios interesados en particular en este proyecto con arreglo a las disposiciones de los
Decretos Legislativos N° 994 y N° 1012, asi como de sus respectivas disposiciones complementarias
cuentan con una plazo de noventa (90) dias calendarios que se computaran a partir del dia siguiente de la
presente publicacién en el Diario Oficial El Peruano para presentar sus expresiones de interés. Ademas no
se publica el texto del acuerdo regional N° 049, asi como tampoco el Anexo N° 01 (Declaratoria de
Interés). Recién el 02 de julio del 2009 después de 85 dias de esa dualidad y debido a las denuncias y
reclamos reiterados la Gerencia General del PEOT informa brevemente al ciudadano Gustavo Garcia
Mundaca, absolviendo su consulta sobre la validez de la fecha a partir de la cual deberd computarse el
plazo de los 9 dias, puesto que ya el dia 15 de mayo del 2009 se haba publicado el Acuerdo Regional N

049.
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presentar el Consorcio Irrigacion Olmos. No han cumplido con senalar un solo
valor para la carta fianza que como garantia de expresion de interés deberan
presentar los terceros interesados en competir con la iniciativa privada
presentada por el Consorcio Irrigacion Olmos. No hay garantia del postor para
responder en un eventual incumplimiento del contrato.

DECIMO TERCERO: Al respecto es necesario sefialar que si bien se imputa a
los denunciados haber incumplido sus funciones, ya que las publicaciones
realizadas son incompletas en ambos casos y la segunda no se ha publicado
en otro diario de circulacion nacional’, es necesario indicar, como lo hemos
senalado antes, que a fs. 161 a 173 (Tomo |) obran copias legalizadas de la
publicacién de la declaratoria de interés realizada en el dia 11 de abril del 2009
en los diarios El Peruano, El Correo y La Industria; los cuales cumplen con
todos los requisitos senalados en las normas que regulan la Declaratoria de
Interés. Y si bien sefnalan que la publicacion realizada el dia 15 de mayo del
2009 solo ha sido realizada en el Diario el Peruano y no en otro diario de
circulacion nacional, no existe disposicién alguna que se senale la obligacion
de publicar el Acuerdo Regional mediante el cual se Declara de Interés la
Iniciativa Privada, sino que se debe publicar la Declaratoria de Interés, con los
requisitos antes sefnalados, lo cual como lo hemos sefialados antes ha sido
cumplido. Por lo que estos hechos no se adecuan al delito de Omision,
Rehusamiento o Retardo de Actos Funcionales.

DECIMO CUARTO: Ademas se les imputa que no han cumplido con informar
coherentemente sobre la garantia de fiel cumplimiento de las obligaciones
contractuales que debe presentar el Consorcio Irrigacion Olmos, segun el item
d) del Articulo 15 del Decreto Legislativo N° 1012, puesto que mientras en la
publicacion del 11 de abril del 2009 senalan las cantidades de US$ 2,000.000,
8,200.000, 4,000.000 y 2,000.000 respectivamente para cada uno de los
tramos, en la pagina web del Gobierno Regional figura US$ 2,000.000,
16,690,000, 4,000.000 y 2,000.000 por los mismos conceptos. Ademas que no
han cumplido con senalar un solo valor para la carta fianza que como garantia
de expresion de interés deberan presentar los terceros interesados en competir
con la iniciativa privada presentada por el Consorcio Irrigaciéon Olmos. No hay
garantia del postor para responder en un eventual incumplimiento del contrato.
En ese sentido en la publicaciéon del 11 de abril del 2009 senalan en US$
4,100.000 pero simultaneamente en la pagina web del Gobierno Regional de
Lambayeque, la cantidad sube a US$ 8,345.000. Sin embargo es necesario
sefalar que estos hechos no se adecuan al delito denunciado, puesto que si
bien se imputa a los denunciados que habrian incurrido en errores en la
publicacion de los montos de los tramos a realizar y el monto de la carta de
fianza, es necesario senalar que para la configuracion de este delito se
requiere que el funcionario publico omita, rehtise o retarde un acto
funcional al que esta obligado por ley o por el cargo a cumplir, es decir
para la configuracion de dicho delito es necesario que la funcién cuya
ejecucion incumple, rehusa o retarda el sujeto activo se encuentre dentro
de sus funciones, sin embargo de la revision de lo actuado no se advierte

'S En ese sentido se advierte que los recurrentes sefialan que debido a las presuntas irregularidades en que
se habrian incurrido en la publicacién de la Declaratoria de Interés de la Iniciativa Privada estas carecen
de valor legal, de lo que se desprende que lo que pretenden estos es que se declare la nulidad de dichas

publicaciones.
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que los denunciados tengan la funcion de publicar los montos a realizar y el
monto de la fianza, puesto que no se pude imputar a un funcionario publico
haber omitido, retardado o rehusado el ejercicio de un acto que no forma parte
de sus funciones'®. Este elemento se refiere a actos que son propios de la
actividad func;onana! del sujeto activo. No puede omitir el funcionario
sobre actos que no corresponden a sus funciones. Y esto se refiere a
cualquier funcfonano publico; no solamente a aquellos que tengan
“autoridad””’. Asimismo la Corte Suprema en la ejecutoria suprema del 14 de
enero del 2000 sefala: “en cuanto al delito de omision o retardo de acto
debido, al articulo 377° del Cddigo Penal senala que el funcionario
publico, ilegalmente, omita, rehuse o retarde algun acto de su cargo;
omitir significa no hacer lo que se debe y pueda hacer en un determinado
tiempo o momento, rehusar cuando el funcionario rehtsa llevar a cabo un
acto de su cargo para el que se le ha requerido legitimamente, mientras
que retardar es diferir la ejecucion de un acto propio de su funcién.”” " Por
lo que siendo asi los hechos denunciados no se adecuan al delito denunciado.

Asimismo respecto a la imputaciéon formulada contra Enrique Salazar Torres,
Gerente General del PEOT y Presidente del Comité Especial de Promocion de
la Inversion Privada del Gobierno Regional de Lambayeque, es necesario
precisar que de la revision de las copias fedateadas del Manual de
> Organizacion y Funciones del Proyecto Especial Olmos Tinajones y su
Reglamento, que obran a fs. 47 a 100 del Tomo N° 08 (Anexos), se advierte
que la publicacién de la Declaratoria de Interés con los requisitos sefialados en
a Ley, no constituye una funcion especifica del Gerente General del Proyecto
Especial Olmos Tinajones, por lo que teniendo en cuenta que para la
configuracién del delito denunciado se requiere que el imputado haya
omitido, rehusado o retardado un acto que tiene a su cargo, el denunciado
no puede haber cometido dicho delito al no corresponder a su funcién los actos
que se le imputan. En ese sentido la jurisprudencia senala: “Con respecto al
delito contra la Administracion Publica en su modalidad de abuso de
autoridad en la modalidad de omision, rehusamiento o demora de actos
funcionales, previsto en el Articulo 377 del Codigo Penal, se advierte que
en la conducta desplegada por el procesado no esta presente el elemento
rector del tipo penal relativo referido al mal uso o ejercicio de las
facultades que le confiere la ley, dado que no existe prueba que acredite
que al momento de suceder el hecho incriminado haya tenido a su cargo
alguna investigacién en la que estuvieran involucrados coencausados;
por consiguiente, no se le puede atribuir conducta arbitraria o unilateral
en este extremo.”” Por lo que siendo asi los hechos denunciados no se
adecuan al delito de Omisién, Rehusamiento o Retardo Actos Funcionales.
Mas aln si como lo hemos sefalado a fs. 858 a 870 obra el Oficio N° 0009 —
2010-CG/GCE, del 01 de febrero del 2010, remitido por el Gerente Central de

Fiscalia Superior Pengl de Apelaciones

Distrite Judicial do Lambayaque

a

Tercer

!¢ El funcionario “omite” cuando deja de hacer el acto propio de su cargo al que esta obligado por ley, o
cuando lo realiza en forma no debida. Omitir es pues no hacer lo que se debe dejar de hacer (omitir) es
un acto propio de la funcién, correspondiente a los deberes funcionariales. Ello implica no llevar a cabo
actos que el funcionario estaba obligado a hacer segin lo fijado en las normas legales. Se trata de un
supuesto de omision impropia.

7 Abanto Vasquez, Manuel. Op. Cit. p. 241.

'8 Exp. N° 5201 -1999 - Loreto.

1% Exp. N° 11-2001 — Lima.
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Control Especializado de la Contraloria General de la Republica, en cuyo anexo
1 y respecto del cual se desprende que la publicacion de la Declaratoria de
Interés ha sido conforme a la normatividad correspondiente?®.

RESPECTO AL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE O
APROVECHAMIENTO IDEBIDO DEL CARGO

DECIMO _QUINTO: El delito de NEGOCIACION INCOMPATIBLE O
APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE CARGO, previsto en el Articulo 399 del
Codigo Penal se configura cuando el funcionario o servidor publico
indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en
provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u operacion en que
interviene por razén de su cargo. El bien juridico protegido en el delito de
negociacion incompatible es la transparencia con la que debe actuar un
funcionario publico en la realizacién de lo actos propios del cargo que se
relacionan con los contratos y operaciones en las que participa en nombre y/o
representacion del Estado. Este delito es de autoria especial, puesto que solo
puede ser cometido por un funcionario publico. Asimismo es necesario que el
funcionario publico cuente con las facultades y competencias para intervenir en
los contratos o las operaciones, es decir, que ostente el poder y las

- -

i~ - = LI A 333

:\:3 £ competencias para participar en una contratacion u operacion.

N B oo

~ i~ E o :T T oy " 5 bite

b 232 = “El objetivo de la criminalizacion de la figura negociacion incompatible es

} : g £ 2 En ese sentido en dicho documento se sefiala: “La publicaciéon de la Declaracién de Interés en el Boletin

S &8 £ Oficial del Diario “El Peruano” de 11 de abril del 2009, se efectué con anterioridad a la publicacién en las

E S lr—‘:' &7 normas legales del mismo diario de Acuerdo Regional N°049-2009-GR.LAMB/CR que aprueba declarar
S $ ©  deinterés lareferida iniciativa privada, realizada el 15de mayo del 2009”, se sefiala: En el caso especifico
S e = = materia de andlisis. El documento “Declaratoria de Interés” de la iniciativa privada de EL PROYECTO

RN & que como anexo forma parte del Acuerdo Regional N° 049-2009-GR.LAMB/CT del 06 de abril del 2009,

Ny e se cumplié con su publicacion el 11 para ese momento ya se encontraba formalmente aprobada.

Consecuentemente, en el tramite de la referida declaratoria de interés, se cumplié con la formalidad de su
aprobaci6n por el nivel competente y con su publicacion, no advirtiéndose trasgresién al ordenamiento
juridico; por tanto, el plazo de 90 dias para aquellos terceros interesados de manifestar su interés en EL
PROYECTO, se deberia computar desde el 11 de abril de 2009. En cuanto a la publicacién de la
“Declaratoria de Interés” en la pagina web de la GRL, se verificé que esta se realizd; sin embargo, no es
posibles determinar si fue desde el 11 de abril del 2009, pero ello no ha sido materia de denuncia. Cabe
hacer referencia que el articulo 16° del Decreto Legislativo N® 1012 sefiala: “Los terceros interesados
contaran con noventa (90) dias calendarios contados a partir del dia siguiente de la publicacién respectiva
declaracién de interés para presentar sus expresiones de interés respecto a la ejecucion del mismo
proyecto u otro alternativo”. En el mismo sentido, el articulo 20° del Decreto Supremo N° 020-2008-AG,
Reglamento del Decreto Legislativo N° 994 sefiala: "En un plazo no menor de 30 ni mayor de 9 dias
calendarios a partir del dia siguiente de la publicacién respectiva declaracién de interés, los terceros que
se encuentres interesados podrdn presentar sus expresiones de interés respecto a la ejecucién del mismo
proyecto de inversién u otro alternativo, debiendo acompafiar a su solicitud de declaracién de interés, la
carta fianza correspondiente...”. A partir de estas disposiciones, se colige que el objeto que persigue las
publicaciones es hacer de conocimiento a terceros interesados la informacién del proyecto y con ello
fomentar su participacién; en este sentido, considerando que la “Declaratoria de Interés” contiene la
informacién técnica — econdmica- financiera de EL PROYECTO, segin exige la normativa, los terceros
interesados contaban con informacién suficiente para tomar su decision, por tanto se cumplié con la
finalidad antes descrita, inicidndose el plazo a que se refiere el articulo 16 del Decreto Legislativo N°
1012 con la publicacion del 11 de abril; a ellos se agrega que entre la dltima fecha de publicacion (11 de
abril del 2009) y el 13 de agosto del 2009 en que se emite el Acuerdo Regional por el que se otorga la
adjudicacién directa EL PROYECTO a EL PROPONENTE, transcurrieron més de 90 dias calendarios
exigidos, y que durante este periodo no se ha no se ha evidenciado la presentacién de expresiones de

interés de terceros en la iniciativa privada.
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prohibir que el funcionario se interese, ya sea de modo directo o
indirecto, para si o para tercero, por cualquier contrato u operacion en la
que intervenga en razén de su cargo. El funcionario debe actuar con
estricta sujecion y respeto a los interés publicos y metas de la
administraciéon publica®’“ “Se trata de un delito de peligro y no de un
delito de resultado o de dano. Incluso, es posible que la administracién
haya obtenido un determinado beneficio®’. Asimismo debe existir un interés
directo o indirecto por parte del funcionario publico. El interés que castiga la
norma debe ser concreto y especifico en relacién a una operacién o
contrato. No basta un interés general como, por ejemplo, ocurre con la
expedicion de una norma general v. gr. decreto o reglamento que no se

relaciona con un contrato en especifico

DECIMO SEXTO: Respecto al delito de Negociacién Incompatible de la
denuncia y declaracion de los denunciantes se advierte que la imputacion
contra los denunciados Nery Saldarriaga de Kroll y Enrique Salazar Torres,
se fundamente en que éstos se habrian interesado por el Proyecto Irrigacion
Olmos, con la finalidad de obtener un provecho, y si bien de la revision de lo
actuado se advierte que los denunciados Nery Saldarriaga de Kroll, en su
condicion de Presidenta del Gobierno Regional, y Enrique Salazar Torres, en
u condicion de Gerente del PEOT y Presidente del Comité Especial de
romocion de la Inversion Privada del Gobierno Regional de Lambayeque, han
fintervenido en el tramite de la iniciativa privada presentada por el Consorcio de
£lrrigacion Olmos, es necesario sefialar que ello ha sido dentro del marco de sus
unciones que ostentan como Presidenta del Gobierno Regional(Nery
aldarriaga de Kroll); y en su condicién de Gerente del PEOT y Presidente el
= Comité Especial de Promocion de la Inversion Privada del Gobierno Regional
>de Lambayeque (Enrique Salazar Torres), mas no existe elemento de
£ conviccion alguno que ello haya sido realizado con la finalidad de buscar
S provecho o utilidad alguna ya sea de forma directa o indirecta. Puesto que para
la configuracion del delito denunciado no solo basta que el funcionario publico
intervenga o se interese en un contrato u operacién que se encuentre dentro de
sus funciones, sino se requiere que dicho interés sea indebido es decir que
este guiado con el animo de obtener un beneficio, provecho o utilidad, que va

mas alld de lo funcional y administrativo, lo cual no presenta en el caso en
andlisis. En ese sentido se sefala: “En el interesarse, tal como se configura

en el delito de negociacién incompatible, hay una pretension de parte que
excede Ilo estrictamente administrativo y funcional, propio del
cumplimiento objetivo de los deberes del cargo y que asume dadas las
circunstancias una connotacién particular de favorecimiento y patrocinio
de fines que no son los de la administracién publica. La pretensién de
parte no quiere decir ni equivale a que el funcionario publico de manera
efectiva y real sea una parte en el contrato o en la operacion, sino que
actia como si fuera parte. Basta que el funcionario se interese
indebidamente en los actos de la administracién, pese a que no logre ser
parte del contrato u operacién para que el delito se entienda

OwET 500
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Distrito Judicial de Lamba
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2 cASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Delitos Contra la Administracion Publica. Jurista Editores. E.LR.L.

Primera Edicién. Lima. Enero. 2009. p. 579.
22 cASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Op. Cit. p. 584.
23 CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Op. Cit. p. 602.
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consumado®. Ademas “el interés — tal como lo indica la ley — debe estar
dirigido hacia cualquier contrato u operacion. No se castiga la realizacién
del contrato o la operacién, sino el abuso u el interés privado que
promueve el funcionario. El interés que castiga la norma debe ser
concreto y especifico en relacion a una operacion o contrato. No basta un
interés general como, por ejemplo, ocurre con al expedicion de una
norma general v.gr. decreto o reglamento que no se relaciona con un
contrato especifico **”. Por lo que no existen indicios de la comisién del delito

en analisis.

RESPECTO AL DELITO DE COLUSION

DECIMO SETIMO: El delito de COLUSION previsto en el articulo 384 del
Cédigo Penal sanciona al funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra
operacion semejante en la que intervenga en razon de su cargo o comijsiéon
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segln ley,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros. Este delito se configura cuando el sujeto activo (Funcionario
gPublico) con la funcién especifica de participar de los contratos, suministros,
°l|5;ztac;|ones 0 cualquler otra operacion semejante, se pone de acuerdo
2subrepticiamente® con los interesados en lo que la Ley no permita, y respecto
gde cualquiera de los procesos publicos descritos, siendo indispensable
Zidentificar que el referido funcionario puablico al momento de iniciar tratativas y
s Begar acuerdos con los privados contratantes no se propone defender los
% thtereses de la Administracién Publica, sino los propios ya que para que sea
3 indebida _y penalmente relevante, esta “colusiéon” debe contener el

Idc A

3

T 8lemento “fraude”, el cual consiste en la privatizacién de la actividad
« funcionarial del sujeto activo, es decir, en vez de representar los intereses de la
* administracion, beneficia a los interesados privados?.

Tercer

DECIMO OCTAVO: Respecto al delito de Colusion la imputaciéon consiste que
los denunciados Nery Saldarriaga de Kroll y Enrique Salazar Torres se
habriah coludido con miembros del Consorcio Irrigacién Olmos a fin que
finalidad de otorgarles la Concesion del Proyecto Olmos. En ese sentido
sefalan que el Consejo Regional permite al PEOT que impida la comparacion
seria, con el auxilio de los técnicos que la sociedad civil pueda acreditar y los
que proponga el Gobierno Regional y el PEOT entre la iniciativa privada del
Consorcio Irrigacion Olmos y el Esquema de Desarrollo de Costo Minimo de
Nipon Koei Co. Ltd. El Consejo Regional permite también que el PEOT no

MCASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Op. Cit. p. 592.

% CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Op. Cit. p. 602.
% En tal sentido Manuel abanto Vésqucz refiere: *...ahora bien, el término “concertaciéon” implica mucho

més que “convenio” o “‘contrato” , para que se dé basta cualgeuir conducta del funcionario destinada a
ponerse ilicitamente de acuerdo con las partes implicadas en el contrato o acto que se requiere
celebrar...”. ABANTO VASQUEZ, Manuel. “Delitos Contra la Administraciéon Publica”. Palestra.
Editores, 2003 p. 311

2« 1os elementos del delito de colusién desleal, segiin el Cddigo Penal vienen a ser el acuerdo
clandestino entre dos o mas agentes para lograr un fin ilicito, perjudicando a un tercero, el Estado, en este
caso mediante diversas formas contractuales, para lo cual se usa el cargo o comisién especial...”.
Ejecutoria Suprema del 14/01/2000, (Sala C) Exp. N° 5201-99-LORETO. Normas Legales, Trujillo.

Editora Normas Legales, Tomo 288, Mayo 2000, p. A-74



MINISTERIO PUSLICO

demuestre publicamente que la solucién propuesta por la Iniciativa Privada del
Consorcio Irrigacion Olmos de conducir el agua de riego por canales abiertos,
con grande perdidas, sin presion y contaminada es superior, mas econdmica,
mas eficiente que la conduccién por tuberias para entregar agua, sin perdidas,
limpia y a presion, sin ningun costo adicional. El Gobierno Regional permite
también que el PEOT distorsione la verdad cuando afirma que el tnico camino
posible es la aceptacion de la Iniciativa Privada del Consorcio Irrigacién Olmos,
pues el Gobierno Regional y El Estado Peruano carecen de los recursos para
ejecutar las obras que faltan del Proyecto Hidroenergtico Olmos, pues el PEOT
sabe que las Iniciativas Privadas se han instituido precisamente para realizar
obras de envergadura, sin utilizar recursos del Estado (ni del Gobierno
Nacional ni del Gobierno Regional), y que esta va es atractiva para cualquiera y
muchas empresas nacionales y extranjeras, si las condiciones de competencia
son claras, transparentes y equitativas. La Presidenta del Gobierno Regional
permite que el PEOT esconda otra consecuencia de efectos muy importantes
en el Proyecto Olmos, el costo y la complejidad del mantenimiento del sistema
de Conduccién y Distribuciéon del Agua de Riego, ONEROSO y COMPLEJO en
la condicién y distribucion por canales y sencillo y muy econémico en la
conduccion, distribuciéon y entrega por tuberias. El Gobierno regional no exige

Pz

§ z al PEOT que estime como afecta el valor de las tierras a subsanarse, la
\ " %‘} § Y diferencia de recibir agua, sin presion, contaminada y que hay que vigilar para
V]issy & 3§ quenoselaroben, en vez de agua a presion, limpia y en la cantidad exacta sin
:-:;\g 83 necesidad de personal o sistemas de vigilancia. El Gobierno regional tampoco

i 3 £2% exige al PEOT que establezca como afecta al valor de las tierras a ser
M\ § 52 subastadas, si se utiliza el sistema de conduccién y distribucién por canales, la
Q E 35,‘: necesidad de instalar en cada una de las parcelas un sistema de limpieza y

i ¥ » 03 presurizacion del agua de riego, con el agravante que estas operaciones
‘\:“x % 22 requieren de energia, en este caso, provendran del uso de combustibles

; t“ = fr' fosiles, incrementando la contaminacién ambiental. El| PEOT consciente que el
Q g Consorcio Irrigacion Olmos cale en todos los idiomas, las razones de cualquier

tipo que le han llevado a plantear la conduccion y distribucion del agua de riego
por canales abiertos en actitud soberbia e inaplicable, pues este Consorcio,
fachada de la Empresa ODEBRECH que construye el Tunel Trasandino conoce
en demasia del alto valor econémico y social del agua trasvasada como para
tener incidencia de decir a Lambayeque y al Peru que no menos del veinte por
ciento de esa agua cara y escasa se va a perder, pero que ellos recibiran
integro el valor pactado por el ciento por ciento del agua, se use o no, o se
pierda. Agregan que lo grave de esta situacion es que con esta iniciativa
privada se le estar practicamente regalando tierras del proyecto, simulando su
participacion en los costos para la habilitacion de las miasmas, pues la
iniciativa privada estara tomando gratuitamente el agua, cuando al Estado
Peruano le costara mas de 50millones de ddlares nominales (27 millones de
délares anuales durante 16 afos mas el 1.G.V. a lo que suman lo 77 millones
de ddlares que el Estado Peruano puso como subsidio). Por ultimo sehala que
es muy notorio el favoritismo a esta iniciativa privada por parte del Gobierno
Regional y del PEOT porque imponen muchas restricciones al presentar otras
iniciativas, pues exigen otras condiciones muchas mas drasticas que las que se
plantean en otros proyectos de importancia en el pais.

DECIMO NOVENO: Sin embargo de la revision de lo actuado se advierte que
no existen indicios de la comision del delito denunciado, es decir no existen
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indicios que los denunciados Nery Saldarriaga de Kroll y Enrique Salazar
Torres en el tramite de la Declaratoria de Tramite y su posterior adjudicacion
se ha puesto de acuerdo con los representantes del Consorcio Olmos a fin de
adjudicarles el Proyecto de Irrigacion Olmos y con ello se haya defraudado al
Estado. Puesto que para la configuracién del delito denunciado es necesario
que el sujeto activo en los contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o cualquier otra operacion semejante en la que
intervenga por razén de su cargo o comision especial defrauda al Estado
o entidad u organismo del Estado. En ese sentido se senala: “En su ambito
objetivo, el delito de colusion ilegal incorpora dos elementos necesarios: la
concertacion con los interesados y la defraudacion al Estado o ente publico
concreto: i) La concertacién significa ponerse de acuerdo con los interesados,
pero este acuerdo debe ser subrepticio y no permitido por la ley, lo que implica
alejarse de la defensa de los intereses publicos que le estan encomendados y
de los principios que informan la actuacion administrativa. ii) En cuanto a la
defraudacion, la conducta que la define esta dirigida al gasto publico en los
marcos de una contratacion o negociacion estatal, incide en la economia
publica en tanto debe implicar una erogacion presupuestal. El peligro potencial

3

S £ j ; !
N _ £e que se requiere es que deben darse conciertos colusorios que tengan
\‘:,\is‘ £ ¢ idoneidad para perjudicar el patrimonio del Estado y comprometer indebida y
i3 ZE£ lesivamente recursos publicos®®”. Por lo que siendo asi no existen indicios de la
s 3 & £- comision del delito de Colusion. Mas ain si como los mismos denunciantes
i~ s &= sefalan sus imputaciones se sustentan en presuntas irregularidades
.. 3 £& administrativas que se habrian producido en el tramite de la Declaratoria de

o ;E 3 Interés de la Iniciativa Privada presentada por el proyecto olmos.

“.  £& VIGESIMO: Mas aun si la Contraloria General de la Republica, a través de su
N Gerente Central de Control Especializado, mediante Oficio N°® 0009 — 2010-
CG/GCE, del 01 de febrero del 2010(fs. 858 a 870) remite informacién referida

a la declaracion de interés de la iniciativa privada Proyecto Irrigacién Olmos, en
cuyo Anexo 1y respecto a las siguientes irregularidades sefala:

e Respecto “Los requisitos de precalificacion exigidos para el
concurso de proyectos son muy altos, desincentivando Ila
participacién de otras empresas, respecto de los cuales resaltan
que la garantia de seriedad de expresién exigida mediante carta
fianza bancaria a favor del Gobierno Regional de Lambayeque
ascendente a US$ 4 100 000, ademas de senalar que esta garantia
inicialmente figuraba en la pagina Web por un monto US$ 8 345
000”, senala que de acuerdo a la Directiva N° 008-2003-CG/DPC
aprobada por Resolucion de Contraloria N° 443-2003-CG del 31 de
diciembre de 2003% y Articulo 15 del Decreto Legislativo N° 1012*

 Exp. N° 20 —2003 — A. V. Lima
#’L)a Directiva N° 008-2003-CG/DPC aprobada por Resolucién de Contraloria N° 443-2003-CG del 31 de

diciembre de 2003 en su numeral 5.3 b) establece como uno de los requisitos para fines de la adecuada
atencion de las denuncias “Que los actos u operaciones materia de denuncia se encuentren expuestos en
forma detallada, coherente y fundamentada, adjuntandose o indicindose la informacién o documentacién
necesaria que permita su evaluacion y subsecuente verificacion de ser el caso”.

] articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1012 establece que “Las iniciativas privadas seran declarada
de interés por acuerdo del méximo 6rgano del organismo promotor de la inversién privada. La

declaracion de interés deberd contener como minimo la siguiente informacién: ... d) garantias de fiel
cumplimiento de las obligaciones contractuales ... €) Requisitos de precalificacion de la oferta publica,
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determinan que la definicion de los requisitos de precalificacion y del
monto de las cartas fianzas, son facultades discrecionales de la
administracion, condicionandose Unicamente para el caso del monto de
las cartas fianza, que estén en funcion al monto de inversion del
proyecto. Sobre este particular, es pertinente tener presente que las
Normas de Auditoria Gubernamental — NAGU 3.2 modificadas—por
“Resoluciéon de Contraloria N° 147-99-CG senalan “... cuando Ia
—Tegislacion vigente autorice a los funcionarios expresamente algin grado
~de discrecionalidad para determinada toma de decision, el auditor no
puedo cuoslionar st ojorcicio por ol s6lo hocho do tener una opinién
distinla. Tales decisiones s6lo pueden observarse sl fueron lomadas sin
una consideracion adecuada de los hechos o riesgos en el momento
oportuno o por los resultados adversos que la decision conllevo a la
entidad.” Sin perjuicio de lo sefalado, cabe referir que uno de los
denunciantes plantea para el caso del monto de la carta fianza, un
cuadro comparativo con el monto requerido, sefalando que en el caso
de la Iniciativa Privada de Tratamiento de Aguas Residuales Taboada se
requirid una carta fianza de S/.834 000, sin relacionar esta con el monto

STERIO PUBLICO

Ny 2 de inversion correspondiente.
b ad =
\ﬁ% 2. : o . :
k.;? 2F o Respecto a “La ejecucion de EL PROYECTO distorsiona la
N R EE concepcion integral del “Proyecto Especial de Irrigacion e
b § S22 Hidroenergético Olmos”, sefala que ello no es asi, puesto que de la
NV comparacién de ambos esquemas planteados (la propuesta de Nippon
.=¢ § 2 g Koei en su primera fase y de la iniciativa privada de EL PROPONENTE
I053 se advierte que son soluciones diferentes que se orientan a lograr el
g of mismo objetivo; por tanto, cuestionar la validez de la iniciativa privada,
o por no considerar la ejecucidon del esquema hidraulico Olmos, no
jx 8 resultaria apropiado, en tanto no se considere en el analisis comparativo
o las ventajas y desventajas de ambas soluciones en su conjunto.

e Respecto a que: “La propuesta de la iniciativa no es autosostenible,
al _considerar _al considerar a los terrenos a subastarse como

activos del Estado, y la distribucién del agua es producto d las

inversiones realizadas por el Estado en las obras de trasvase”,
senala que de la lectura del Articulo 4 Decreto Legislativo N° 1012°" se
advierte que la clasificacion de una asociaciéon publica privada como
“autosostenible” o “cofinanciada”, ésta en funcion de la existencia de
garantias financiadas por el Estado, garantias financieras o no

licitacién piblica o concurso de proyectos integrales que se convoquen...” El mismo articulo, sefiala que
“En el caso de las iniciativas privadas declaradas de interés, cl proponente debera presentar dentro del
plazo de (10) dias calendarios de comunicada la declaracién de interés, una carta fianza ... Dicha carta
fianza se debera mantener vigente hasta la suscripcion del contrato. El monto de la carta fianza sera fijado
en cada caso, por el Organismo Promotor de la Inversién Privada en funcién del monto de inversién del

Proyecto ...".

H %l articulo 4° del decreto Legislativo N® 1012 clasifica una asociacién publica privada como
autosostenible, cuando ésta satisface las siguientes condiciones: Demanda minima o nula garantia
financiada por parte del Estado. Las garantias no financieras tengan una probabilidad nula o minima de
demandar el uso de recursos piblicos. Igualmente, segin la misma norma, las asociaciones publica

privadas se clasifican como cofinanciadas cuando ... requiere de cofinanciamiento o del otorgamiento o
contratacién de garantias financieras o garantias no financieras que tengan una probabilidad significativa

de demandar el uso de recursos piiblicos”
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financieras, pero a su vez que éstas tengan la probabilidad de
demandas el uso de recursos publicos en algin momento de la
operacion; ademas para el segundo caso de asociaciones publicas es
que exista cofinanciamiento. Es decir, desde el punto de vista legal, para
la clasificacion de una asociaciéon publico privado sélo se puede aplicar
estos criterios, aln cuando la logica nos pudiera sefalar otras
posibilidades. En cuanto a las garantias, de la revision efectuada a los
documentos que forman parte del expediente y en especial al proyecto
de contrato, no se identifica que el GRL ni el Estado en su conjunto, en
esta operacion, estén asumiendo compromisos de garantias financiadas
por el Estado o tenga que otorgar garantias financieras o no financieras.
Y si bien, la clausula 14.6 del proyecto del contrato, contempla la
posibilidad de que el concesionario pueda imponer gravamenes o
asignar fondos, con naturaleza de garantia, a favor de acreedores
permitidos bajo las alternativas de: Hipoteca de los derechos del
concesionario; garantia fiduciaria o garantias inmobiliarias sobre los
bienes de la concesion; garantia fiduciaria o mobiliaria sobre sus
ingresos y flujos futuros de libre disponibilidad; y las acciones o socios
del concesionario puedan constituir garantias mobiliarias sobre sus
acciones; sin embargo, ninguna de éstas implican el uso de recursos del
Estado, teniendo en cuenta que para ello, los bienes de |la concesion son
del concesionario en tanto dure ésta, conforme a lo senhalado en la
clausula 2.4 del proyecto del contrato, cuando indica que la modalidad
del mismo es del tipo BOOT (construcciéon, propiedad, operacion y
transferencia), por tanto, en una eventual ejecucion de estas garantias

no demandara el uso de recursos publicos®.

# Ademas se sefiala que en el “Informe Complementario Proyecto Irrigacién Olmos”, presentado por el
proponente el CEPRI del GRL, mediante Carta CIO-GRL-007-2008 del 22 de diciembre del 2008, en la
pagina 112, se hace referencia que la tarifa que cobrara el concesionario al usuario final, bajo el esquema
“take or pay”, de 0.06125 US$/m3 (sin incluir IGV), corresponde a los gastos de operacion y
mantenimiento, sustentando dicho monto en un cuadro donde detalla los rubros que comprende la
estructura de costos; advirtiéndose en dicho cuadro que no estd incluido el cobro por el uso del agua
trasvasada. Con respecto al pago por el uso del agua trasvasada, en el proyecto del contrato presentado
por ¢l Gobierno Regional Anexo N* 2 “TERMINOS DE REFERENCA DE LOS CONTRATOS DE
SERVICIOS” se precisa en el rubro “pago al estado™ lo siguiente “En el caso que al amparo de la Ley N°
28029 (modificatorias o sustitutorias), la Autoridad competente fije un monto o retribucién que
corresponda ser pagada por el Usuario dicha obligacion sera adicionada a la tarifa y no podra reducir los
ingresos del Concesionario ni reducir la tarifa”. En cuanto a las tierras eriazas existentes, segin la
clausula 13.1 literal a) del proyecto de contrato y en el punto 1 a) de la Declaratoria de Interés, éstas
pasardn en propicdad a los usuarios finales, pero su valor de US$ 160 definido sobre la base de tasaciones
efectuadas por profesionales de la ingenieria, constituira el ingreso del Gobierno Regional, a ser cobrado
a través del fideicomiso que sera constituido para dichos efectos, conforme se sefiala en la clausula 13.1
literal f) del proyecto de contrato. En consecuencia, el fondo que se obtenga producto de la venta de los
terrenos, no constituye financiamiento del proyecto. En este contexto y a la luz de los documentos
analizados, lo que si resulta claro es que el GRL no ha definido cuantitativamente en el esquema de EL
PROYECTO el costo del agua que sera asumido por el usuario final, situacién que podria ser un factor de
incertidumbre en la etapa de la subasta de las tierras. A manera de resumen del anilisis realizado, se
aprecia que la concesién en cuestion no contempla por parte del GRL pago por cofinanciamiento, ni
otorga garantias, el valor establecido de US$ 160 por hectérea de terreno erizado es el precio que pagaran
los usuarios y que constituyen ingresos del GRL y en cuanto a la tarifa que pagaran los usuarios finales,
ésta se sustenta en el pago por la contraprestacion del servicio de captacién, conduccion, distribucion
operacién y mantenimiento; y a retribucién por el uso del agua lo harén los usuraos conforme normativa
correspondiente y a lo sefialado en el Anexo 3 del proyecto del contrato; en consecuencia, EL
PROYECTO conforme estd planteado y de acuerdo a lo establecido en el articulo 4° del decreto
Legislativo N° 1012 se enmarca como una concesion autosostenible. Por las consideraciones expuestas,
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Respecto a que: “Se han considerado precios unitarios elevados en
las partidas de obras civiles y el monto de la inversion en obras de
US$ 185'millones previsto en EL PROYECTO es superior al que
senala uno de los estudios realizados por Nippon Koei”, sefiala que

dicha afirmacion carece de sustento.

e Respecto a que: “La solucion técnica de conduccion y distribucién
del agua por canales abiertos es obsoleta e ineficiente debiendo
utilizarse tuberias”, sefiala: Las afirmaciones de los denunciantes no
estan sustentadas en documentos que respaldan la validez técnica de

sus apreciaciones®?.

este extremo de la denuncia carece de fundamento. Modificaciones a la propuesta inicial del proponente
contravienen la normativa vigente y han alterad los presupuestos de inversién y de operacién y
mantenimiento. Sobre la posibilidad de que en el proceso de la iniciativa privada no se pueden presentar
modificaciones a la propuesta planteada por EL PROPONENTE, cabe referir el articulo 15° del Decreto
Legislativo N° 1012 que sefiala “... Una vez presentada la iniciativa privada, el proponente no podra
realizar unilateralmente respecto de ésta, modificaciones o ampliaciones que a criterio del méximo 6rgano
del Organismo Promotor de la Inversién Privada resulten sustanciales...”, por tanto, si existe la
posibilidad de que EL PROPONENTE inserte modificaciones a su iniciativa privada, en aquellos
conceptos que el Organismo Promotor considere como no sustanciales, incluso de manera unilateral; y en
aquellos conceptos en que dicho organismo indique que son sustanciales, la posibilidad de modificacién
esta condicionada a que sea coordinada con la entidad. En el caso especifico de EL PROYECTO, se ha
identificado que las modificaciones realizadas a la propuesta inicial, no fueron motivadas por EL
PROPONENTE, sino que fue a solicitud del CEPRL en ese sentido, ain cuando pudieran considerarse
esenciales los conceptos modificados, no se incumplié con lo establecido en la norma aplicable. En
cuanto a los conceptos que debido a su incremento ha sido materia de cuestionamiento, cabe formular los
comentarios siguientes: El incremento del monto de inversién en US$ 13 151 000, se explica en que la
alternativa denominada “El Muerto” seleccionada por el CEPRL incluye una mayor infraestructura de
captacion, conduccién, distribucion, entre otras obras, en razén A la inclusion en el esquema de El
PROYECTO de 5 550 Has. Mas, pertenecientes al Valle Viejo y la Comunidad Campesina San Domingo
de Olmos. Ver Cuadro N° 6. Incremento en el costo de operacién y mantenimiento del esquema de EL
PROYECTO en US$ 2 980.61, segin el andlisis efectuado por el CEPRI se debe principalmente al
incremento de los costos previstos para el rubro de maquinaria, equipos, mantenimiento de caminos y
defensas ribereiias; detallando que estos se explican en la necesidad de realizar trabajo de mantenimiento
en una mayor longitud de canales (aproximadamente 14,24 Km. Canales de conduccion y 57 Km.
Canales de distribucién) y en el mayor numero de obras de captacion (06 bocatomas)
* Si bien es cierto que la eficiencia de conduccién de un sistema de canales es afectado por pérdidas por
evaporacion y filtracién; sin embargo, no ha sido cuantificados, de tal forma que permita establecer la
magnitud del problema y determinar que su impacto podria revertir la ventaja econémica que implica
optar por canales abiertos en lugar de tuberias. El estudio a nivel de perfil y pre factibilidad del proyecto
“Obras de Conduccién y Distribucién de Aguas de Riego de Olmos”, elaborado por la Consultoria
Nippon Koei, considera el uso de tuberfa de fibra de vidrio (las conclusiones del Disefio del Sistema de
Conduccién y Distribucién de la pagina 137 del informe de pre factibilidad del proyecto) sustentados en
las necesidades de entregar agua presurizada con fines de riego, sin incidir que este sistema ofrece una
alta eficiencia de conduccién (pérdidas por evaporacién y filtracién). Ademas, no realiza un analisis
comparativo de costo-beneficio del uso de tuberfas en lugar de canales abiertos; es mis no se ha
identificado que se haya descartado el uso de canales abiertos por que técnicamente es inviable. Resulta
importante sefialar que proyectos importantes de irrigacién como: Chavinmochic, Chira Piura,
Jequetepeque Zaiia, Majes y otros, utilizaban canales abiertos para la conduccién de agua y que estén
funcionando; por tanto, a manera de conclusion en este tema se puede afirmar que la conduccion del agua
se puede realizar a través de conductos abiertos, cerrados o mixtos, pero la decisién dependerd del
resultado de anélisis del costo-beneficio. En cuanto al extremo de la denuncia de que el haberse optado
por la conduccién en canales abiertos en el proyecto no se llegara a la cabecera de parcelas con presion de
agua. Cabe sciialar que esta situacién, si bien es real, pero ello no impide que se implemente un sistema
de riego presurizado tal es asi que el proyecto para el desarrollo agricola previsto considera el riego por
goteo, cuya implementacién corre por cuenta del usuario final en funcién a la cédula de cultivo a
implementar. En ese sentido, la alternativa de EL PROPONENTE, no debe ser descartada, por cuanto no




MINISTERIO PUBLICO

il Wi

/
A4

"fd.'hnf(
Fiscal Supnrior FenalTitular

Tercerd Fiscalia Suy

.,’/". -IT/Z;{(I;H{/J’(J R ‘

parar Pennl dr Apclaciones

dicial di: Lambayeaue

Distritn Jy

VIGESIMO PRIMERO: Incluso mediante Oficio N°® 00021-2010 (fs. 886) dirigido

a Nery Saldarriaga de Kroll, Presidenta del Gobierno Regional de Lambayeque,
la Contraloria General de la Republica realiza recomendaciones de caréacter no
vinculante a fin que sean tomadas en cuenta en la Declaratoria de Interés
Privada del Proyecto Irrigacion Olmos. Asimismo a fs. 877 a 879 (Tomo V) obra
el Oficio N° 121 — 2009 —ANA-J/OAJ, mediante el cual el jefe de la Autoridad
Nacional del Agua da su opinion favorable al contrato de concesién para el
diseno, financiamiento, construccion, operaciéon y mantenimiento de las obras
del Proyecto de Irrigacion Olmos, para lo cual adjunta el Informe Legal N° 1036
-200ANA OAJ-YPE. Ademas es necesario senalar que el hecho que en otras
obras realizadas a nivel nacional el monto de la fianza sea menor al solicitado
en el presente caso, tampoco es indicio de la comisién del delito denunciado.
Por lo que siendo asi no se advierte que existan indicios que los denunciados
en el tramite de la iniciativa privada se haya concertado con los representantes
del Consorcio Olmos, con la finalidad de defraudar al Estado.

VIGESIMO SEGUNDO: Siendo necesario precisar que si bien a fs. 106 a 109 y
fs. 528 a 531 obra Acta de Constatacion Notarial mediante la cual el Notario
Publico Carlos Caballero Burgos constaté que en la pagina web HYPERLINK
http://www.regionlambayeque.gob.pewww.regionlambayeque.gob.pe donde
debe haberse publicado el Acuerdo Regional N° 00099-GR-LAMB/CR,
“DISPONEN REUNIONES de TRABAJO SOBRE TEMAS RELACIONADOS AL
PROYECTO OLMOS 02-07-0 000099-GR-LAMB/CR”, aparece el acuerdo 098-
GR-LAMB/CR de fecha 3 de junio del 2009 ello no constituye indicio del delito
denunciado, puesto que para la configuracion del delito de Colusién es
necesario que exista una concertacion por parte del funcionario o servidor
publico con los representantes del Consorcio Olmos a fin de otorgarles la
concesion del Proyecto de Irrigacion Olmos defraudando al Estado.

VIGESIMO TERCERO: Asimismo los denunciantes senalan que Eduardo
Zarate Leon, quien fuera Presidente del Concejo Directivo del PEOT, habria
renunciado ha dicho consejo al considerar que en la licitaciéon se han ocultado
los informes técnicos de la propuesta asi como la Pro forma del contrato
impidiendo de esta forma que participen en la licitacion otros postores, sin
embargo a fs. 110 a 11 obra la Carta de renuncia presentada por éste, de cuya
lectura no se advierte ello, tan solo sefiala que los acuerdos del consejo
directivo del PEOT y sus recomendaciones no son tomadas en cuenta por los
miembros del Consejo Regional, ademas que discrepa con la forma apresurada
de como se esta llevando el proceso de iniciativa privada y a la vez por anular
las posibilidades de comparar ventajas y desventajas que corresponden a la
iniciativa privada y al Plan Minimo de NIPPON KOEI, la cual permitira elegir la
mejor alternativa para los intereses de Lambayeque y del pais, mas no se

se ha demostrado que la conduccién a través de tuberias sea lo més beneficioso, no existiendo
experiencias para demostrar sus virtudes no solo técnicas sino econémicas de la solucién mediante
tuberias, por el contrario la solucién presentada por EL PROPONENTE; considera en su disefio las
pérdidas que se van a producir por la evaporacién determinando el médulo de riego y, en cuanto a las
pérdidas por filtracion se prevé la conformacion de juntas de construccién longitudinal; por lo que un
adecuado procedimiento constructivo harian imperceptible estas pérdidas.
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advierte que sefale que su renuncia se debe a que se estén ocultando los
informes técnicos de la propuestas, asi como la Proforma del contrato.
Asimismo a fs. 433 a 435 obra su declaracion en la cual sefiala que en ningun
momento sefalo eso y que lo que pretendié senalar en el punto 4 de su carta
de renuncia es que faltaban anexos y que no se habian incluido los informes de
la Gerencia de Desarrollo de Olmos y de la Gerencia de Promocién de la
Inversién, lo cual no significa que haya ocultamiento, sino que existia la
posibilidad de que esos informes no se hubieran concluido a la fecha de mi
renuncia.

RESPECTO AL DELITO DE COHECHO

VIGESIMO CUARTO: EIl delito de COECHO, previsto en el Articulo 397 del
Codigo Penal se configura cuando el sujeto activo, bajo cualquier modalidad,
ofrece, da o promete a un funcionario o servidor publico donativo, promesa,
ventaja o beneficio para que realice u omita actos en violacidon de sus
obligaciones. Los delitos de cohecho consisten en términos generales en la
compra-venta de la funcién publica; en la cual siempre existe dos partes y, por
lo tanto, dos conductas que deben ser valoradas penalmente la del funcionario
que solicita o acepta el pago por la venta de la funcién (cohecho pasivo) y la
del sujeto (administrado o funcionario o servidor publico) que compra el servicio
del funcionario (cohecho activo); precisando a su vez que el cohecho presenta
otras formas de clasificaciones como cohecho antecedente y cohecho
subsiguiente (referido a un hecho ya realizado); ademas de existir la diferencia
entre cohecho pasivo propio (si el funcionario ha recibido o solicitado el
soborno para violar sus funciones) y cohecho pasivo impropio (en donde el
soborno esta dirigido para que el funcionario o servidor publico realice actos
propios de su funcion); teniendo como ntcleo central o comin denominador los
delitos de corrupcion de funcionarios (y por ende los de cohecho) la compra-
venta de la funcidon publica a cambio de cualquier benéeficio.

VIGESIMO QUINTO: En cuanto al delito de Cohecho los hechos imputados
consisten en que puede haberse producido una posible connivencia en los
actos procesales de la Declaratoria de Interés, con la finalidad de otorgar la
Concesion al Consorcio Irrigacién Olmos, puesto que los requisitos sefalados
estan hechos a la medida del proponente y tienen como objetivo impedir que
otros postores se presenten. En ese sentido sefiala que la informacion técnica
es insuficiente para que alguna empresa pudiera elaborar una propuesta; por
otro lado el presupuesto de las obras a ejecutar de $ 185,314.81ms IGV se
encuentra escandalosamente sobrevaluado, si se tiene en cuenta que no se
considera la ejecucion del Hidraulico Olmos y propone ademas un sistema
obsoleto de riego mediante canales. Circunstancias que evidencia una actitud
mal intencionada y de un ofrecimiento econémico ventaja de contar con la
aprobaciéon absoluta de la referida empresa sin contendores que pudieran
competir con ella en la aprobacion de los organismos encargados de dicha
iniciativa Privada Proyecto Irrigacion Olmos, no obstante contar el afo pasado
al momento de suscribir el contrato con NIPON KOEL PROINVERSION estima,
el costo de las obras en riego en $ 180,000.000, con un sistema moderno
mediante tuberias e incluyendo el Hidraulico Olmos y de acuerdo a los estudios
aprobados.
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VIGESIMO SEXTO: Al respecto es necesario sefialar que no existe indicio
alguno que los denunciados Juan Andrés Marsano Soto y don Armes Behari
Agrawat Fernandez bajo cualquier modalidad hayan ofrecido, dado o prometido
a Nery Saldarriaga de Kroll o Enrique Salazar Torres donativo, promesa,
ventaja o beneficio para que realice u omita actos en violacion de sus
obligaciones con la finalidad de otorgar la Concesién al Consorcio Irrigacion
Olmos, muy por el contrario se advierte que los hechos en los cuales sustenta
sus imputaciones consisten en meras infracciones administrativas que se
habrian producido en el tramite. Mas aun si como lo hemos sefialado antes la
Contraloria General de la Republica mediante Oficio N° 0009 — 2010-CG/GCE,
del 01 de febrero del 2010, sefiala que los hechos que se imputa carecen de
sustento legal y no existen indicios de la presunta comision de los delitos
denunciados. Por lo que siendo asi solo existe |la sola sindicacién por parte de
los denunciantes, la cual es insuficiente para proceder a formalizar
investigacion preparatoria, mas aun si no senalan en forma precisa cuales
serian los hechos que constituirian este delito, limitandose a sefnalar presuntas
irregularidades de caracter administrativos en el tramite de Declaratoria de
Interés de la Iniciativa Privada del Proyecto Olmos presentada por el Consorcio

Olmos.

VIGESIMO SETIMO: Ademas es necesario sefalar que si bien Humberto
Heredia Morales (fs. 411 a 417), Armando Alejandro Orosco Quifiones (fs. 601
a 607), Horacio Garcia Mundaca (fs. 424 a 428), Luis Vicente Reyes Carrasco
(fs. 594 a 598), Victor Raul Rojas Diaz (fs. 1013 a 1015) y Leoncio Navarrete
Moreno (fs. 1016 a 1017) indican que existen diversas irregularidades en el
Proyecto Olmos, reiterando los puntos por los cuales los denunciantes sefialan
se han configurado los delitos denunciados es necesario sefalar que como lo
hemos senalado en la presente disposicion el tramite de la Declaratoria de
Interés ha sido cumpliendo los requisitos sefialados en la normatividad
correspondiente. Por lo que los hechos no pueden ser considerados delitos,
mas aun si conforme lo senalan los mismos denunciantes se tratan de meras
irregularidades administrativas. Finalmente es necesario sefalar que de la
constatacion técnico fiscal que obra a fs. 659 a 667 no se advierte indicio
alguno de los delitos denunciados.

VIGESIMO OCTAVO: Siguiendo nuestra linea de argumentacion, entendemos
que la obligacion del Fiscal es asegurarse que toda investigacion preparatoria
formalizada por él contenga causa probable de la imputacién penal, esto es, no
debe en lo absoluto formalizar por formalizar, sino s6lo debe poner en marcha
el aparato jurisdiccional por existencia de suficientes elementos de conviccion
de la realidad del delito y de la vinculacion del implicado o denunciado en su
comision. Para tal efecto, resulta imprescindible precisar las causales para
proceder al archivo fiscal establecidas en el inciso 1) del Articulo 334 del
Cadigo Procesal Penal cuando sefiala que: “Si el fiscal al calificar la denuncia o
después de haber realizado o dispuesto realizar diligencia preliminares,
considera, que (i) el hecho denunciado no constituye delito, (ii) no es justiciable
penalmente, o (ii) se presentan causas de extincion previstas en la ley,
declarara que no procede formalizar y continuar con la investigacion
preparatoria, asi como ordenara el archivo de los actuado”.



VIGESIMO NOVENO: Asimismo se advierte que los denunciantes senalan que
pese a que han venido solicitando informacién en reiteradas oportunidades, e
incluso se suspenda el proceso de Declaratoria de Interés, senalando
irregularidades que se habrian cometido, los denunciados no han cumplido
con sus solicitudes. Al respecto es necesario sefalar que si bien:

» Afs. 56 a 57 obra la carta remitida por el Comité de Apoyo y Defensa de
los Grandes Proyectos Regionales - Lambayeque a Nery Saldarrriaga de
Kroll, Presidenta del Gobierno Regional de Lambayeque, solicitando
informacion sustentatoria del Acuerdo Regional N° 049-2009-
GR.LAMB/CR vy la suspension de la declaratoria de interés publico de
iniciativa privada denominada Proyecto Irrigacion Olmos.

o Afs. 54 a 55 obra la carta N° 474-2009-CIP.CD.Lambayeque, mediante
la cual el Colegio de Ingenieros del Peri Consejo Departamental de
Lambayeque solicita al Presidente del Proyecto Olmos informacion
referida la Iniciativa Privada denominada Proyecto Irrigacion Olmos.

P, ‘*@ 3 e A fs. 58 obra Carta del 22 de mayo del 2009, mediante la cual Gustavo
TN IS By Garcia Mundaca solicita a José Alejandro Huaman Castillo, Consejero
QN ; ~'_-3 Fag Delegado del Consejo Regional del Gobierno Regional de Lambayeque
= \Fﬂ; _:E-j la aclaracioén respecto a plazo para presentar iniciativas privadas.
© X~ %3 e Afs 61 a 66 obra Carta del 30 de junio del 2009 mediante la cual
e N 2 Zg Gustavo Garcia Mundaca expresa a José Alejandro Huaman Castillo,
g i 3% :_Z—j Consejero Delegado del Consejo Regional del Gobierno Regional de
Vi g‘*g 2E Lambayeque, su preocupacion y sugerencias respecto a ciertos
pd b g8 aspectos técnicos de la Iniciativa Privada del Proyecto de Irrigacién
5 P ; Olmos, especificamente sobre la solucion tecnoldgica escogida por el
e consorcio para la conduccion y distribuciéon del agua a los usuarios y la

publicacién fraccionada del Acuerdo Regional N 04 2009. Obteniendo
respuesta mediante Oficio N 822/2009-GR.LAMB/PEOT-GG (fs. 67 a 69)

del 01 de julio del 2009, del gerente General del PEOT.

e A fs. 99 obra un escrito de la Comision de Apoyo y Defensa de los
Grandes Proyectos Regionales de Lambayeque, mediante el cual
solicita a la Presidenta del Gobierno Regional designe un consejero
regional que pueda exponer sobre el Proyecto Olmos el sabado 30 de
mayo del 2009 a partir de las 09:00 a.m. Asimismo carta de fs. 100,
mediante la cual se solicita al Consorcio de Irrigacion Olmos una
exposicion sobre el Proyecto Olmos, el da 30 de mayo del 2009.

e Afs. 494 a 499 (Tomo lll) obra la Carta del 30 de junio del 2009 remitida
por Gustavo Garcia Mundaca a la Presidenta del Gobierno Regional de
Lambayeque, mediante la cual expresa a la Presidenta del Gobierno
Regional de Lambayeque, sus preocupaciones y sugerencias respecto
al Proyecto de Olmos.

A fs. 509 a 527 obra escrito del 24 de agosto del 2009 dirigido por
Gustavo Garcia Mundaca a la Presidenta Regional de Lambayeque,
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mediante la cual le hace conocer sus cuestionamientos a la Iniciativa
Privada de Olmos.

Y si bien sefialan los denunciantes que no han tenido respuesta de dichos
escritos, cartas y oficios remitidos, es necesario senalar que ello tampoco
configura ninguno de los delitos denunciados. Mas aun si se advierte que
mediante Oficio N° 087 2009-CEPRI-IRRIGACION (fs. 95 a 98), Oficio N° 644 -
2009-GR.LAMB/PR del 03 de julio del 2009 remitida por la Presidenta del
Gobierno Regional a la Comision de Apoyo y Defensa de los Grandes
Proyectos Regionales de Lambayeque, mediante el cual da respuesta a la
Carta N° 474, Oficio N° 087 - 2009 y Carta del 22 de junio del 2009, Oficio N°
00011-2010-CG/GCE (fs. 887) dirigido por la Contralorfa—Genera deta
"Republica a Juan José Salazar Garcia, mediante el cual'in a 1a atenciéon a

“Su denuncia y Oficio N° 096 - 2009-GR.LAMB/CD.SCR, mediante la cual José

—Atejandro Huaman Castillo, Consejero Delegado del Consejo Regional del

Gobierno Regional de Lambayeque le comunica que dicho plazo empezara al
dia siguiente de a publicacién realizada en el diario EI Peruano({Por lo que
siendo los hechos denunciados no se adecuan al delito denunciado. Asimismo
es necesario seialar que los hechos materia de la presente denuncia ya han
sido materia de un proceso constitucional de amparo interpuesta por la
Comision de Apoyo y Defensa de los Grandes Proyectos Regionales
Lambayeque (CODEPROL), el cual conforme se advierte de las copias
certificadas del Expediente Judicial N° 4416-2209 (fs. 1034 a 1038), ha sido
declarada inadmisible, decisién que bha sido confirmada por la sala

constitucional.

TRIGESIMO: Siendo asi, por los propios fundamentos de la disposicion subida
en grado, los fundamentos expresados en la presente disposicion y de
conformidad con lo indicado en cada uno de los considerandos precedentes no
se dan los presupuestos para proceder a formalizar investigacion preparatoria,
por lo que con las facultades otorgadas al Ministerio Publico en este nuevo
modelo procesal penal establecidas en articulo IV del Titulo Preliminar como en
los Art.” 60.2), 61.1), 61.2), 65.3)y65.4) del Nuevo Cdédigo Procesal Penal,
respecto de su Titularidad en el Ejercicio de la Accién Penal Publica se debe
desestimar la denuncia interpuesta, ast como el medio de impugnacion
propuesto, procediendo a manifestar la conformidad con la respectiva

disposicion impugnada.

Por lo expuesto, el suscrito Fiscal _ Superior Penal, en ejercicio
auténomo e independiente de su libre criterio y de su sana critica de los
actuados, RESUELVE: CONFIRMAR la disposicion fiscal N° 04 de fecha 24 de
marzo del 2010, que obra a fs. 1055 - 1094 de la carpeta fiscal, emitida por la
Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Chiclayo que dispone la no
procedencia de la formalizacion y continuacion de la investigacion preparatoria
contra NERY SALDARRIAGA DE KROLL y PABLO ENRIQUE SALAZAR
TORRES por deltos de ABUSO DE AUTORIDAD; OMISION,
REHUSAMIENTO O DEMORA DE ACTOS FUNCIONALES; COLUSION y
CORRUPCION DE FUNCIONARIOS EN SU MODALIDAD DE NEGOCI
INCOMPATIBLE O APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE CAR

en los Articulos articulos 376, 377, 384, y 399 del Codigo-Penal en agravio del
ESTADO; y contra JUAN ANDRES MARSANO SOTOl¥ RAMESH BEHARI
v




AGRAWAT FERNANDEZ por delitos de CORRUPCION DE FUNCIONARIOS
EN SU MODALIDAD DE COHECHO ACTIVO GENERICO previsto en el
Articulo 397 del Cédigo Penal en agravio del ESTADO; en consecuencia
declarese INFUNDADA |a Queja de Derecho interpuesta contra la Disposicion

Fiscal Confirmada.
Por tanto: Se devuelve la presente carpeta fiscal a la Fiscalia Provincial Pen{
de origen, previa notificacion conforme a ley. =
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