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PODER JUDICIAL
DEL PrrU

PRIMERA SALA PENAL DE APELACIONES NACIONAL

EXPEDIENTE N° 00016-2017-52-5001-JR-PE-01

ESPECIALISTA : EDITH SUASNABAR PONCE .
IMPUTADOS : ALEJANDRO TOLEDO MANRIQUE y otros.
DELITO : LAVADO DE ACTIVOS Yy otros.

AGRAVIADO : EL ESTADO.

Resolucion Nimero: NUEVE

Lima, ocho de Setiembre

del afio dos mil diecisiete.-

VISTOS Y OIDOS, interviniendo como ponente la Juez Superior doctoré

Sonia B.

del afio

Torre Mufioz; puesto a deliberacion el caso el veintinueve de agosto

_en curso y acopiados los votos de los demas integrantes del

Colegiado; y CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES:

Es materia de este cuaderno el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado de la Constructora Norberto Odebrecht S.A., contra la
resolucién numero uno del seis de julio de dos mil diecisiete,
mediante la cual el Juez del Primer Juzgado de Investigacion
Preparatoria Nacional declaré fundado el pedido de ORDEN de
INHIBICION presentado por la Procuradora Publica Ad Hoc, recaida
sobre las acciones de la mencionada empresa en la persona juridica
CONCESIONARIA TRASVASE OLMOS S.K

n fiotivo) de la
Manrigue y ofrGs por la
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2.1.1.

2.1.2.

presunta comision del delito de Lavado de Activos y otros, en agravio
del Estado.

Il. ARGUMENTOS DE LAS PARTES PROCESALES:

De la abogada de Constructora Norberto Odebrecht S.A.- Alegd

en los siguientes términos ante el Tribunal:

Enfatizar no existir ningin riesgo fundado de ocultamiento o
desaparicion de los bienes, en este caso de las acciones,
considerando asi a la medida de inhibicion no cumplir con el test de
proporcionalidad al no ser idonea y necesaria para proteger al Estado,
por el contrario le genera dano, ademas de contravenir directamente
el Decreto de Urgencia N° 003-2017, el cual asegura la continuidad

de los proyectos de inversiones y cautela el pago de la reparacion civil

- al Estado.

El Decreto de Urgencia anteriormente aludido prevé la solidaridad del
comprador, que para los fines de este caso ha sido calificada
previamente por el Gobierno Regional de Lambayeque; aunado a ello
establece un procedimiento para la venta de activos de las empresas
del grupo Odebrecht dentro de las cuales se encuentra “Constructora
Norberto Odebrecht”, cuyas acciones han sido dispuestas
judicialmente con la medida cuestionada no obstante que su articulo
6.2 instaura como condicion previa al perfeccionamiento de la
adquisicidén de cualquier bien, que el comprador deposite el monto de
la venta en el fideicomiso pues de lo contrario la transferencia de

propiedad no se perfeccionaria, implicante a sefialar que quien

adquiere las acciones no seria propietario.




2.1.4.

2.1.5.

cualquier sucesivo adquiriente de los bienes no sigue las normas
establecidas en el acotado dispositivo; aconteciendo de esta manera
el no perfeccionamiento de la transferencia de propiedad y la
responsabilidad solidaria; ante ello en el caso de la empresa
TRASVASE OLMOS S.A. se necesitara la aprobacién del Gobierno
Regional de Lambayeque bajo apercibimiento de declararse la
caducidad del contrato de concesion, garantizando la no desaparicion

del bien.

De esta manera si TRASVASE OLMOS S.A. deseara vender sus
acciones, primero el comprador debera pedir autorizacién al Ministerio
de Justicia, de lo contrario no podria vender, aunado a ello acorde a
los numerales 2.4 y 15.2 se requiere la aprobacién del ente regional
asi como del supervisor, lo cual no es un acto meramente formal,
pues corresponderia realizar analisis legal, técnico, econdémico y
financiero del nuevo operador; siendo esto asi, si no reune los
requisitos no podra reemplazar a la empresa en comento en su
posicién contractual; incluso si no obtiene la aprobacion argtida
conllevaria a la caducidad del contrato y por ende a la perdida de
inversion, implicante’ a pérdida de aprovechamiento econdmico y

ejecucion de las garantias de fiel complimiento.

Lo contrario sucederia si luego de realizado el analisis de solvencia y
legalidad, el Gobierno Regional de Lambayeque por acuerdo diera su
aprobacion, pues el comprador debera realizar el pago previa
aprobacién del MINJUS en la cuenta del fideicomiso (FIRR) regulado
en el articulo sexto del Decreto de Urgencia N° 003-2017; es decir la
adquisicion y transferencia sélo se perfeccionara si el monto aprobado

se deposita en el fideicomiso, incluso si se obvia_el procedimiento




2.1.7.

2.1:8.

mala fe respondera con los bienes y acciones adquiridos en dicha

calidad.

El mandato de inhibicion censurado tiene como uno de sus
argumentos que el tercero adquiriente pueda ser cualquier persona;
sin embargo ello no es asi porque corresponde al Gobierno Regional
de Lambayeque aprobar la calidad técnica, financiera y legal; no
obrando mala fe en el actuar de TRASVASE, esto es, que se hubiera
pretendido ocultar la transferencia de propiedad, pues por acuerdo
regional - como es de publico conocimiento — se aprobé el reemplazo
de la empresa referida con nuevas empresas, siendo el propio
Gobierno Regional en comento quien sefalara: “se asegurara que las
ventas cautelen el pago integro de la reparacién civil a favor del
Estado, para lo cual se seguird los lineamientos del Decreto de
Urgencia 003”; de esta manera el Estado ya habia asegurado que el
dinero obtenido de cualquier venta sea destinado al pago de la’

reparacion civil, no.siendo necesario por ende el mandato apelado.

En ese orden de ideas, advierte que el mandato de inhibicién no
asegura que el Estado cumpla en cobrar la Reparacion Civil, por el
contrario lo perjudica, al dejar expuestos a los demas acreedores del
grupo Odebrecht, sin perjuicio de afectar al Estado Peruano; no
obstante para el juzgado emisor de la “inhibiciéon”, prohibir las ventas
de las acciones, es decir no liquidar el activo, aseguraria que el
Estado vea garantizado el cobro de la reparacion civil, lo cual es
“absolutamente erréneo”, acotando: “es lo mas perjudicial para el
Estado y para la empresa también”, toda vez que el Estado no

contaria con bienes a disposicién con el cual cobrarse.

Enfatiza la letrada que, la venta de los S erpresa

constituye la anica forma con la cual O A para pggar la



2.1.9.

2.1.10.

reparacion civil al Estado y este ultimo tiene a disposicion un
procedimiento para el cobro rapido y efectivo de la misma, al no tener
la primera acotada - en este momento - liquidez para efectuar el
citado pago asi como a sus acreedores; ante ello TRASVASE OLMOS

decide poner en venta sus acciones.

Con la medida de inhibiciébn, se ha impedido la venta anotada,
posibilitando que las acciones se encuentren expuestas a cualquier
acreedor del Grupo Odebrecht, pudiendo de esta forma trabarse
medidas cautelares que luego serian materia de ejecucian forzada,
con lo cual el Estado ya no podria cobrar al no tener a su disposicién
el activo de la empresa menos podria ingresar el producto de la
compra por terceros al fideicomiso, pues el mandato judicial no impide
que un juez o alguna otra autoridad las embargue; de esgrimirse
interpretacion en contrario se vulneraria el articulo cuarto de la Ley

Organica del Poder Judicial.

Por otro lado la orden de inhibicion es perjudicial al Estado al
posibilitar la pérdida de valor de las acciones, las cuales si se
pretenden vender con posterioridad ya no presentarian la valia que
hoy poseen sino rebajado; a cuyo mérito recalca ser evidente haberse
violado el Decreto de Urgencia N° 003-2017 donde el propio Estado
ha previsto como protegerse para cobrar la reparacion civil, sin
embargo al procederse en la forma cuestionada se estaria
desconociendo la decision estatal; en ese sentido solicita se levante el

mandato apelado, generador de perjuicio.

Del sefior Procurador Publico Ad Hoc: En audiencia publica

sostuvo:




2.2.2.

C \& 2.3,

2.3.1.

2.2.3.

inhibicién impuesta por el Primer Juzgado de Investigacion
Preparatoria Nacional contra la empresa TRASVASE OLMOS S.A.,
pues las medidas cautelares se otorgan para garantizar el pago de
una obligacion, en este caso la reparacién civil; sin embargo luego de
analizar el tema en controversia, ha llegado a la conclusién que el
Decreto de Urgencia N° 003 - 2017 es el mecanismo mas eficiente

para asegurar el concepto acotado.

Resalté haberse creado un fideicomiso administrado por el Banco de
fa Nacién que constituye un mecanismo idéneo y oportuno para hacer
efectivo el pago de la reparacién civil; explicando que ha dicho fondo
se destinaria la retencion efectiva de la venta a determinarse en
relacion al resarcimiento civil que en su oportunidad fie la

Procuraduria Publica a su cargo.

Por otro lado; en caso un adquiriente no 'siga los procedimiéntos
establecidos en el Decreto de Urgencia mencionado conllevaria a
responsabilizarse con Odebrecht para el pago argllido ademas de ser
inhabilitado para contratar con el Estado; siendo esto asi el Decreto
'de Urgencia N° 003-2017 contiyene él Vprocedimiento més‘ eficiente

ante el escenario presentado.

Del senor representante del Ministerio Publico:

Hizo hincapié que la Procuraduria Publica Ad Hoc mediante
resoluciéon ndmero cuatro del diecisiete de febrero del presente ario
ha sido admitida como actor civil, por otro lado el Decreto de
Urgencia N° 003-2017 publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el

trece de febrero del afio en curso, fue dictado como Politica de

de inversién para prestacién de los
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2.3.2.

2.3.3.

pago de la reparacion civil a favor del Estado en casos de corrupcion
de funcionarios y lavado de activos, con lo cual se pretende evitar la
paralizacion de la ejecucion de obras o asociaciones publicas vy
privadas, viabilizando mantener la apertura a nuevos inversionistas
para que contintden su ejecucion y se evite perjuicio al Estado en su

sostenibilidad economica.

Enfatizo a la vez el deber procurarse evitar la ruptura de cadenas de
pago qgue pongan en grave riesgo el desempefio econémico del pais;
de esta forma si una empresa inversionista desea comprar activos de
la concesionaria TRASVASE OLMOS S.A. debera previamente oficiar
al MINJUS, especificamente a la comisiébn multisectorial, pidiéndole
fijle los parametros o lineamientos para la compensacion civil a ser
fijada o solicitada por la Procuraduria Publica en su oportunidad, lo
cual iria a un fideicomiso de retencién (FIRR) administrado por el
Banco de la Nacién; fondos estos gue serian i'nembargables e

intangibles.

Acoté que en la apelada, el juez ha sefialado documentos en calidad
de elementos de conviccién no adjuntados como anexos al pedido de
la Procuraduria Publica Ad Hoc, como copias certificada de la partida
registral 11665725 perteneciente a la concesionaria TRASVASE
OLMOS S.A., obrando por el contrario la partida registral electrénica
11128931 perteneciente a la empresa H20LMOS S.AL de igual
manera se ha referido al Acuerdo Regional N° 051-2017, sin embargo
la entonces abogada del Estado acompafia el Acuerdo Regional N°
052-2017 referido a la empresa H20LMOS S.A.; evidenciando que el

juez de primera instancia valoré elemento ntés en los

0SS

actuados, entre otras observaciones advge

'ver fs. 276 - 371.
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Finalmente, en su calidad de defensor de la legalidad y existiendo
una norma como lo es el Decreto de Urgencia N° 003-2017 que va a
asegurar la continuidad de la ejecucioén de los proyectos asi como
cautelar la reparacion civil a favor del Estado, el “Ministerio Publico
comparte las posiciones de las parfes en la presente audiencia”, por

ende consider6 que la impugnada debe revocarse.

ill. ANALISIS DEL CASO:

3.1.

3.1.1.

3.1.2.

3.2.

Delimitacion del Ambito de Pronunciamiento.-

El recurso de apelacion es un medio impugnatorio vertical, por el cual
la decision del Juez Originario es revisada por el Superior en Grado -
Sala Penal- dentro de la delimitacion del ambito de la pretension
propuesta por la impugnante (principio dispositivo), de conformidad
con el articulo cuatrocientos diecinueve — incisos primero y segundo'

del Cédigo Procesal Penal.

Es pertinente subrayar que la Constructora Norberto Odebrecht S.A.
a trévés de su representénte, precisé en su escrito de apelacién, con
el cual delimita su pretension y franqued6 satisfactoriamente el control
de admisibilidad que, en atencién a los agravios propuestos, el auto
impugnado se REVOQUE.

De la Resolucion Apelada.- El Juez sustenté su decision en

declarar fundado el pedido de orden de inhibicion planteado por la
anterior Procuradora Publica Ad Hoc - Katherine Milagros Ampuero Meza,
contra las acciones pertenecientes a la empresa constructora
Norberto Odebrecht S.A. en la persona juridica CONCESIONARIA
TRASVASE OLMOS

con los argumentos que concretamente se gnuncian

Sabit Penal Nycivnal



3.21. Existencia de suficientes elementos de conviccién que vincularian al
investigado Jorge Henrique Simoes Barata con los delitos que se le
imputan, en su condicion de Superintendente de la empresa
Constructora Norberto Odebrecht S.A.; razén por la cual la acotada

tendria responsabilidad civil.

3.2.2. Que; el detalle de los elementos de conviccién consistirian en:

a) Acuerdo traducido entre el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos de América y las empresas Odebrecht vy

Braskem, reconociéndose el pago de sobornos en nuestro pais.

b) Acta que contiene la parte pertinente de la declaracién de Jorge
Henrigue Simoes Barata obrante en su cuaderno de colaboracién

eficaz.

fa)

c) Oficio N 20-2005 del cinco de junio de dos mil cinco, suscrito por

el Director de Proinversién sobre los resultados del Concurso de

Proyectos Integrales para la Concesién del Proyecto Corredor Vial
Interocednico Sur; donde se consignaron los adjudicatarios de los

tramos dos vy tres:

(V - Tramo 02: Consorcio Concesionario Interoceanica Urcos —
I[nambari, con un PAQO de US$ 31'858,000.00 ddlares
americanos y un PAMO de US$ 4'763.000.00 dédlares
americanos.

- Tramo 03: Consorcio Concesionario Interoceanica Inambari —
ifapari, con un PAO de US$ 40'682.000.00 délares

americanos y un PAMO de USS$

americanos.
“EDTTIEROSARIO SEASSABAR PONCE
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La pieza aludida no obra en este cuaderno entre las que
anteceden a la resolucién apelada, signada bajo el numero

uno.

d) Testimonio de Constituciéon de la Concesionaria Interoceanica Sur

Tramo 2 S.A., en la cual constaria que dicha sociedad se
constituyé con un capital social de US$ 500,000.00 délares
americanos (equivalente a S/. 1°635,000.00 nuevos soles, siendo
uno de sus accionistas Constructora Norberto Odebrecht S.A,
sociedad constituida con la suscripcion de S/. 1°144,500.00
nuevos soles (representativas del 70% del capital social),
habiendo intervenido como su representante legal Jorge Henrique
Simoes Barata, segun poder registrado en la Partida N° 01674838
del régistro de poderes' especiales otorgados por sociedades

constituidas en el extranjero de la Oficina Registral de Lima y

"Callao.

La pieza aludida no obra en este cuaderno entre las que

anteceden a la resolucidon apelada, signada bajo el nimero uno.

Testimonio de Constitucion de Concesionaria Interoceanica Sur
Tramo 3 S.A., constituida con un capital social de US$
500,000.00 dolares americanos (equivalente a S/. 1°635,000.00
nuevos soles), siendo uno de sus accionistas Constructora
Norberto Odebrecht S.A., sociedad constituida con la suscripcién
de S/. 1'144.500.00 nuevos soles (representativas del 70% del
Capital Social), habiendo intervenido como su representante legal
Jorge Henrique Simoes Barata, segun poder registrado en la
Partida N° 01674838 del Registro de siales

10 Wi ............
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f)

¢)

La pieza aludida no obra en este cuaderno entre las que

anteceden a la resolucion apelada, signada bajo el nimero uno.

Partida N° 11686833 de la oficina registral de Lima — Registro de
Personas Juridicas (inscripcién de Sociedades mercantiles /
sucursales), correspondiente a la Constructora Norberto
Odebrecht S.A. sucursal Perl donde se advierte haberse
otorgado al imputado Jorge Henrique Simoes Barata su
representacion legal el veinticuatro de agosto de dos mil cuatro,
revocada el trece de enero de dos mil catorce (asientos A00001 y
A00063).

Partida N° 01674838 de la Oficina Registral de Lima — Registro de
Personas Juridicas (Inscripcion de poderes otorgados por
sociedades constituidas o0 sucursales establecidas en el
extranjéro), corresbondienté a la Constructora Norberto Odebrecht
S.A. donde se adviete haberse entregado poderes de
representacion al imputado Jorge Henrique Simoes Barata con
fecha veinticinco de agosto de dos mii tres, siendo que el
diécisiete de mayo de dos mil cinco se le otorga poder especifico
para los procesos de inversion privada desarrollados por
PROINVERSION (asientos AO0001 y A00004).

Con los elementos anotados, el operador judicial sostuvo existir
“alto grado de probabilidad” de que el imputado Simoes Barata en
Su condicién de representanfe de la empresa constructora
Norberfo Odebrecht S.A. (Socio mayoritario y estratégico de las
concesionarias que habrian sido favorecidas en [as licitaciones de

los tramos 2 y 3 de la carretera Interoceanica), habria realizado

: NI
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una de ellas, es el caso de la carretera interoceénica sur a cuyo
mérito Simoes Barata habria participado en una reunién en el
hotel Marriot de Rio de Janeiro, en presencia del ex - presidente
Alejandro Toledo, Josef Maiman y dos funcionarios de éste donde
los dltimos indicaron se efectie un pago ilicito de 35°000,000.00
en las cuentas de Josef Maiman mediante contratos ficticios,
comprometiéndose a modificar las clausulas de las bases de
licitacién para favorecer a la empresa y dificultar o impedir la

participacioén de otras empresas.

Existir suficientes razones para que la empresa Consiructora
Norberto Odebrecht S.A. responda civil y conjuntamente con el
investigado Jorge Henrique Simoes Barata por las consecuciones del

delito, sustentado como sigue:

El investigado Simoes Barata habria incurrido en delitos de
Trafico de Influencias y Colusién, en agravio del Estado en su
condicion de representante de la empresa constructora Norberto

Odebrecht S.A., a razén de contar con plenas facultades para

suscribir el pacto con el funcionario publico peruano (realizacion

de pago ilicito a cambio de ser favorecido con la licitacién de la
carretera interoceanica tramos 2 y 3), a nombre de la empresa, a
razén de contar con facultades para ello desde el afo dos mil

cuatro hasta el dos mil catorce,

Por lo expuesto a la empresa mencionada constituida en Brasil, le
corresponderia responder civilmente por las consecuencias de los

delitos de Trafico de Influencias y Colusion, pues:

a) Dicha empresa habria implantado como politica efectuar pagos

corruptos a funcionarios publicos, a fin d 7" contratos en
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3.2.5.

obras, acorde consta en el numeral sesentiseis de la traduccion
certificada correspondiente a la documentacién del caso

Odebrecht procedente de los Estados Unidos.

Estimar por ende que la empresa Constructora deberia responder
civilmente a resultas de los actos cometidos por su representante
legal Simoes Barata bajo la figura de la responsabilidad vicaria,
seglin la cual la empresa responde a razén de los danos

causados por su subordinado.

Existir riesgo fundado de desaparicién de las acciones y derechos
correspondientes a la empresa constructora Norberto Odebrecht S.A.

constituida en Brasil, por lo siguiente:

a) Haberse logrado identificar que la referida empresa es accionista
de la persona juridica concesionaria TRASVASE OLMOS SA.,
siendo titular de 23'052,086 acciones (con un valor nominal de S/.

1.00 nuevo sol por cada accion).

b) Acaecer riesgo fundado de que la empresa transfiera sus
acciones a un tercero con la finalidad de eludir el pago de una
probable reparacién civil que se pueda imponer en la decision
final, a razén de haber realizado actos encaminados a transferir

sus acciones a terceros, entre lo cual se sefialo:

“» Al comparar los Asientos 00001 y B0008 de la partida
11665725 de la Concesionaria TRASVASE OLMOS S.A. la
participacion de la empresa constructora Norberto Odebrecht
S.A. habria disminuido, pues al nueve de julio de dos mil
cuatro contaba con 851,249.00 acciones (S/. 1.00 nuevos

soles por cada accién) de un capi

nuevos soles; mientras que /a
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dieciséis, la empresa constructora en comento contaria con
23°052,086 acciones (a razéon de S/. 1.00 nuevo sol por cada
accioén) de un total de 63'472,730.

El razonamiento efectuado por el Juez, deviene en
contradictorio pues las acciones de la empresa constructora
Norberto Odebrecht S.A. no habrian disminuido como afirma
el operador judicial de primera instancia, sino por el contrario

se habria incrementado mediante capitalizacion de créditos.

El cuatro de agosto de dos mil dieciséis, la persona juridica
concesionaria TRASVASE OLMOS S.A. acordaria modificar
su Estatuto, eliminando la primera clausula adicional
incorporada el ocho de noviembre de dos mil cinco, para que
la empresa constructora en mencién pueda transferir sus
acciones y dérechos a terceros, ihscribiéndose la miéma en
el asiento B0O0008 de la Partida N° 11665725.

Con oficio N° 504/2017-GR.LAMB.PR del veinticinco de mayo
de dos mil diecisiete, el Gobierno Regional de Lambayeque
informé que mediante Acuerdo Regional N° 051-
2017/GR.LASMB.CR del diecinueve de mayo de dos mil
diecisiete se aprobd la solicitud presentada por la empresa
TRASVASE OLMOS S.A. respecto a lo siguiente: i)
incorporacion de nuevos socios de TRASVASE OLMOS S.A.
en reemplazo de los socios iniciales; ii) designacion de
OMCO Water Peru S.A., como operador; y iii) sustitucion de
los socios estratégicos iniciales de TRASVASE OLMOS S A.

Acorde lo constatado por este Colegia 'slacion

vigente, la modificacion del [Estatuto e pnaria

LOETH ROSARIOJSUASNABAR PONCE
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arglida, la incorporacién de nuevos socios asi como la
designacion de operadores, de nhingun modo puede
concebirsele como elementos de riesgo para eludir el pago
de una probable reparacion civil, teniendo en cuenta que lo
observado por el Juez trasluce un procedimiento regular
desplegado a la Iluz del Decreto Legislativo N° 1224
compatible con el Decreto de Urgencia N° 003-2017; siendo
esto asi el operador jurisdiccional previo a emitir un juicio de
valor estaba obligado a verificar las normas que entornan y

aplican al caso en concreto.

R/
*o

Finalmente el Juez se remiti6 a “diversos medios
periodisticos” que habrian informado sobre la posible
transferencia de acciones que efectuaria Odebrecht en su

“negocio de riego Oimos”.

Al respecto, llama la atencién que el “Juez de Garantias”
haya considerado informacién periodistica para sustentar su
decis'ién,,‘te_njendo en cuenta que ello no constituye un dato
objetivo sino pork el contrario merma la idoneidad de la labor
del operador de justicia la cual debe estar cefiida

exclusivamente a derecho.

Por lo anotado resulta indubitable que el sustento esgrimido en
primera instancia para justificar el argumento de que existe riesgo
fundado de ocultamiento o desaparicion del bien, carece de

sostenibilidad.

6. Carente de celo funcional, se consider6 —en primera instancia - a Ia
medida de inhibicidbn para disponer o gra
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3.2.7.

3.2.8.

empresa constructora Norberto Odebrecht S.A. en la persona juridica
Concesionaria TRASVASE OLMOS S.A., segun el siguiente detalle:

“23'052,086 acciones pertenecientes a la
empresa Constructora Norberto Odebrecht S.A.
(totalmente suscritas y pagadas con un valor
nominal de $/.1.00 nuevo sol por cada accion)
y que tiene en la persona juridica
Concesionaria Trasvase Olmos S.A. (inscrita
en los Registros Publicos en la Partida
11665725)".

lgualmente; se estableci6 como forma de ejecucién de la inhibicién,
impedir a cualquier gerente general, gerente de administracion y
finanzas, gerente de ingenieria, director, representante y/o apoderado
de la empresa Constructora Norberto Odebrecht S.A., disponef o}
grabar las acciones perténeciehtes a la acotada conforme al articulo
310°. 1) del Cédigb Procesal Penal; indicandose su anotacion en el
libro de matricula de acciones de la persona juridica Concesionaria

Trasvase Olmos S.A.

Segun el Juez de la Investigacion Preparatoria sometié la medida de
inhibicion a control del test de proporcionalidad, indicando
equivocamente en cuanto al juicio de idoneidad, ser la mas adecuada
para obtener el fin perseguido, esto es, asegurar presuntamente la
solvencia economica de la empresa afectada manteniendo Ila
propiedad de las acciones bajo su esfera de dominio a efectos de
asegurar el cumplimiento del pago de una futura y probable

reparacion civil que se imponga en la sentencia final. Por otro lado,

ABAR BONCE
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3.3.

3.3.1.

de la sentencia definitiva en aras de asegurar el pago de una futura y
probable reparacion civil; para finalmente aludir al juicio de
proporcionalidad propiamente dicho, concibiendo en forma errada
que la medida de inhibicion conllevaria a mayores ventajas que a

desventajas.

Este Tribunal aprecia en contrario a lo razonado por el juez de
primera instancia sobre la medida de inhibicién, considerarla
inidonea, no necesaria y menos aun proporcional en sentido estricto,
teniendo en cuenta el contenido del Decreto de Urgencia N° 003-
2017 dirigido a garantizar el resarcimiento econémico del Peri por
parte de la empresa Constructora Norberto Odebrecht S.A.,
evidentemente no vislumbrado por el juez de la Investigacion
Preparatoria teniendo en cuenta la disquisicion que efectia al

respecto en el acapite 9.2.2 — tercer parrafo de la resolucion

.apelada®. es mas, de mantenerse convergeria en negativo

precedente al haberse resuelto quebrantando el orden juridico
nacional ademas de impulsar la desaceleracion de las inversiones en
el pais como efecfd co/ateré/ frascendente asi como el obstaculizar la
reqularidad y confinuidad en la preétacién de servicios publicos
ademas de trabar la estrategia del Estado para obtener el pago de la

reparacion civil a su favor .

De los Alcances Juridicos de la Inhibicion.-

El derecho de propiedad previsto en el articulo segundo — inciso
dieciséis de la Constitucidon Politica del Pert, y por ende las

facultades de dominio, pueden ser limitad

2Ver fs. 539 (Tomo II).
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autoridad, respecto a bienes o cosas relacionadas de uno u otro

modo con el hecho punible®, con resolucion debidamente motivada.

Es menester asi enfatizar como bien lo evoca el Acuerdo Plenario
nimero 7-2011/CJ-116, su fecha seis de diciembre de dos mil once,

que el Cdédigo Procesal Penal identifica cinco medidas de coercién

real aplicables, entre las cuales se encuentra la “inhibicion™ prevista
en el articulo trescientos diez del Cédigo Procesal Penal; configurada
como aquella que recae sobre el patrimonio del imputado o del
tercero civil, con la finalidad de impedir que durante el proceso
acontezcan determinadas actuaciones dafiosas © nocivas

perjudicando la efectividad de la sentencia o eficacia procesal®.

3.3.3. Asi tenemos que la doctrina lo cataloga como “medida precautoria”6

teniendo en cuenta que bloquea el patrimonio desde fuera, esto es,
en la frontera del dominio a fin de que no se eluda ningln bien;

generando como efecto impedir toda actividad que disminuya el
patrimonio régis’grado del inhibido, lo cual no impide que el referido

pueda incorporarle bienes con l_os cuales lo mejore al estar

| " Gnicamente dirigido a impedir la posibilidad de que el titular disponga,

\ enajene o grave; implicante a una interdiccion de vender o gravar
(/ bienes registrables, en este caso de las acciones y derechos que se
encuentran inscritos a nombre de la empresa Constructora Norberto
Odebrecht S.A. en la persona juridica CONCESIONARIA TRASVASE
OLMOS S.A., evitando el cambio de la situacion de hecho o de

* San Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal. Volumen I. Segunda Edicidn. Editora Juridica Grijley.
Lima-Peru. p.594.

* Fundamento Juridico 18.

Fundamento Juridico 16.

CENALES. Noviembre. 2015. P. 485.

® San Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal. Primerf s R/Y Foorial
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derecho atinentes a los referidos bienes mientras dura el proceso,
impidiendo se puedan generar modificaciones’ que tornen ilusoria la

resolucién de la controversia.

3.3.4. De igual forma, la medida cautelar materia de analisis esta vinculada
a la pretension anulatoria de actos de disposicion fraudulentos que
puedan acontecer con la finalidad de evitar el pago de la reparacion
civil®, o de disponer bienes que puedan constituir objeto del delito;
ademas de ser factible mantener dicha medida para asegurar el
cumplimiento de las demas consecuencias econémicas del ilicito y
del proceso (costas procesales)®; sin perjuicio de cavilar como

mocién que, las medidas de coercion real como la inhibicion, estando

a lo previsto por el articulo trescientos quince — inciso primero del

Codigo Procesal Penal, posee la particularidad de ser variable e

incluso de disponerse su cese.

3.4. Sobre la Justificacion de la Medida.-

3.41. Relacionado a la constitubién de la Constructora Norberto
Odebrecht S.A. - Sucursal Peru: ' '

3.4.1.1. Segun partida N° 11686833 de la Zona Registral N° IX — sede Lima'®,
correspondiente al registro de personas juridicas, el veinticuatro de
agosto de dos mil cuatro, Jorge Henrique Simoes Barata comparecié

ante el oficio notarial en Lima — Peru para formalizar la constitucion

7 Galvez Villegas, Toméas Aladino. Medidas de Coercién Personales y Reales en el Proceso Penal. Ideas
Solucién Editorial. Primera Edicion. Junio 2017.Lima-Pert.p.620.

® Ver articulo 15° del Cédigo Procesal Penal.

? Gélvez Villegas Tomas Aladino y otros. El Codigo Procesal Pena

Explicativos y Criticos. Jurista Editores. Setiembre 2009. Lima-P

ver fs. 21 y siguientes.
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3.4.1.2.

3.4.1.3.

de la sucursal acordada mediante acuerdo de junta directiva del

veintiocho de junio de dos mil cuatro.

Que; el objeto de la compariia en mencién, lo constituye: a) La
planificacion y ejecucion de proyectos asi como obras de
construccion civil e ingenieria, en todas sus esferas y especialidades,
bajo el régimen de contrata, administracién y otros admitidos, b)
Planificacion y ejecucion de proyectos y obras en el sector de la
industria naval, en sus actividades de construcciéon, montaje,
manutencion, conversion, reparacion, modernizaciéon de
embarcaciones “..."; ¢) Instalaciones técnicas de ingenieria civil,
montajes industriales, consultora, planificacién, asesoria y estudios
técnicos; y d) Actividades de perforacion y explotacion de petroleo y

gas, asi como ejecuciéon de estudios técnicos “...".

Que; segln el citado documento se registré como capital la suma de
mil nuevos soles, destinado a las actividades que realice la sucursal;
siendo aumentado este segun la Ficha Registral A00043 en S/.
93'638,374.00 nuevos soles'", constituyendo de esta forma como
capital de la »sucu'rs’alf él monto de S/. 93’639,374.00 a tenor del Titulo
presentado el veintiséis de diciembre de dos mil doce bajo el numero
2012-01160592 del Tomo Diario 0492; para luego ser aumentado
nuevamente en S/. 56’°060,000.00 nuevos soles por lo cual el nuevo
capital seria de S/. 149'699,374.00 nuevos soles segun ftitulo
presentado el ocho de enero de dos mil catorce bajo el nimero 2014-
00027867 del Tomo Diario 0492, acorde obra en la Ficha Registral

tema abordado - capital.

Yyer fs. 108.

2 ver. Fs. 151.

A00057%%; no obrando mayor informacién en
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Es de anotar que para la sucursal Peru, se nombré como

representante legal al sefior Jorge Henrique Simoes Barata, para

luego designarse diversos apoderados sucesivamente.

' 3.4.2. Sobre la constitucion de la CONCESIONARIA TRASVASE
OLMOS S.A.:

3.4.2.1. Segun Partida N° 11665725 de la Zona Registral N° |IX - sede
Lima', el nueve de julio de dos mil cuatro fue otorgada la escritura
publica ante oficio notarial de Lima — Per(, obrando como socios

fundadores, los siguientes:

a) Constructora Norberto Odebrecht S.A; la cual es una sociedad
constituida y existente bajo las leyes de la Republica Federativa
del Brasil. ' '

b) CBPO ENGNHARIA LTDA; la cual es una sociedad constituida y
existente también bajo las leyes de la Republica Federativa del

Brasil.

\ 3.4.2.2. La referida concesionaria tiene por objefo dedicarse a lo siguiente:

a) Construccioén, operacién y mantenimiento de las obras que estén
relacionadas con el contrato de concesién para la construccién,
operacion y mantenimiento de las obras de Trasvase del
Proyecto Olmos a ser suscrito entre la sociedad y el Gobierno
Regional del Departamento de Lambayeque (EI Contrato).

b) Explotacion de la concesion otorgada en virtud del contrato que le

Byer de fs. 554 a 556.-

21

o . . .
S ECIALIS \.)UHA( 1A -
Primera Suki Penal dyApeiacivies Naciun
Sula Peny Nucional

&



3.4.2.4.

" ¢) Realizar todos los actos necesarios para ejercer sus derechos y

cumplir con todas las obligaciones a su cargo bajo el contrato.

Se estableci6 como inicio de operaciones, la fecha de la inscripcion
registral asi como duracion indefinida; aunado a ello se designé al
primer directorio presidido por Jorge Henrique Simoes Barata, asi
como a los gerentes general, de administraciéon y finanzas e
ingenieria; designandose posteriormente a diversos apoderados asi
como nuevos miembros del directorio en reemplazo de algunos

originarios.

Se determindé como capital social, la suma de S/. 851,250.00 nuevos
soles, el cual fuera aumentado segun Ficha Registral BO0O001, en S/.
851,250.00 nuevos soles™ constituyendo de esta forma como capital
el monto de S/. 1'702,500.00 nuevos soles con el valor de S/. 1.00
nuevo sol cada accion, a tenor del Titulo presentado el veintiuno de
julio de dos mil cuatro bajo el numero 2004-00199083 del Tomo
Diario 0452"%; siendo que posteriormente se aumenta el capital en S/.
1'390,409.00, acorde indica la ficha registral BO0002, totalizando
como nuevo capital social la suma de S/. 3'092,909.00 nuevbs soles,
acorde obra en el titulo presentado el dos de diciembre de dos mil
cuatro bajo el numero 2004-00405842 del Tomo Diario 0457, Luego
volvié a aumentarse el capital en S/. 20'815,666.00, sumando como
nuevo monto el de S/. 23'908,575.00 acorde al Titulo presentado el
ocho de febrero de dos mil seis bajo el numero 2006-00070469 del
Tomo Diario 0472""seguin Ficha Registral B0O0004; de igual forma

¥ ver Tomo Il
B Ver Tomo Il

®ver Tomo IlI.

Y bidem.
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l-f.}\‘l’lf.(‘!;\l.l ‘l\,I\J!!{(‘lAI. .

Jdopnng :\.A!‘fl'.!‘
22 Privucra Suka Pead g¢ Aprtaciones Mgt
Sala Pafal Nacivnal



3.4.3.

3.4.3.1.

acontecié otro aumento del capital en S/. 14'368,388.00 nuevos
soles, modificandolo asi en S/.38'276,963.00 nuevos soles con un
valor nominal de S/. 1.00 nuevo sol cada accion conforme obra
sefialado en la Ficha Registral BOOO05 donde se precisa que el titulo
fuera presentado el nueve de abril del afio dos mil siete bajo el
numero 2007 — 00191018 del Tomo Diario 0486'%; ulteriormente
segun Ficha Registral BOO006 acontecié nuevo incremento por S/.
13°243,146.00 nuevos soles, totalizando como nuevo capital el de S/.
51'520,109.00 conforme al titulo presentado el veinticuatro de marzo
de dos mil ocho bajo el nimero 2008-00185191 del Tomo Diario
0492'%: de igual manera a razon del titulo ingresado el veintiséis de
febrero del afno dos mil nueve bajo el numero 2009-00140095 del
Tomo Diario 0492, se verifica haberse aumentado el capital en la
suma de S/. 11°952,621.00, siempre por capitalizacion de crédifo,
modificandose a un total de S/. 36'472,730.00 nuevos soles, segun

Ficha Registral 80600720; no obrando mayor informacién en este

cuaderno sobre el tema abordado - capital.

Sobre el cohtratq de concesion para la construccion, operacion
y mantenimiento de las obras de TRASVASE del Proyecto
OLMOS?":

Que; el veintidds de julio de dos mil cuatro se suscribié contrato de
concesiéon para la construccion, operacion y mantenimiento de las
obras de TRASVASE del proyecto OLMOS entre la Republica del
Peru (el “Concedente”) actuando a través del Gobierno Regional del

8 bidem,

¥ thidem.

® |hidem.

2 Verfs. 612 a 710 (Tomo ).
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3.4.3.2.

3.4.3.3.

Departamento de Lambayeque representado por su Presidente
Regional sefor Yehude Simon Munaro y de la otra parte,
Concesionaria Trasvase Olmos S.A. (el “Concesionario”)
representada por Jorge Henrique Simoes Barata y Juan Andrés
Marsano Soto; interviniendo ademas en el acotado acto juridico la
Agencia de Promocion de la Inversion Privada (PROINVERSION)

representada por su director ejecutivo René Helbert Cornejo Diaz.

Por el contrato, el Concedente otorgd al Concesionario, con sujecién
a lo dispuesto en sus estipulaciones, la propiedad y el
aprovechamiento econémico de los bienes de la concesién y demas
derechos descritos en el citado documento durante la vigencia de la
concesién; deviniendo en responsable el Concesionario del disefio y
construccion de las obras, de la reparacion, conservacion,
mantenimiento y operacion de las obras de Trasvase, asi como de la
prestacion de servicios de conformidad con el contrato, su propuesta
técnica y el contrato de prestacion del servicio de Trasvase de

agua®?, durante la vigencia de la concesion.

No obstante, se esfipﬁlc"):en el acapite 2.4 del cuerpo contractual‘que
el Concesionario requeriré la aprobacién previa y por escrito del
Concedente, quien no la negara arbitraria o injustificadamente, previa
opinién del supervisor, para llevar a cabo o adoptar cualquiera de los

actos o medidas que entre otros, se enuncia como sigue:

a) Incorporacion de nuevos socios mediante cualquier modalidad o
reemplazo de los mismos; transferencia de la totalidad o parte de

las acciones de la Participacion Minima del Concesionario,

&
ci

durante el Periodo Inicial; cambio en

2 ver Tomo Iil.
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3.4.4.

3.4.41.

no sea accionista del Concesionario) ; cambio en el Constructor,
reduccion de capital, emision de obligaciones convertibles en
acciones, cambio de objeto social, transformacién, fusién,
escision o disolucion de la sociedad y constitucion de garantias
reales sobre bienes sociales, salvo lo que considere el contrato
que no constituyan Obras para respaldar obligaciones distintas a

las de {a propia empresa.

b) Cesioén (total o parcial) de su posicién contractual o de cualquier
derecho o cualquier forma directa e indirecta de sustitucion de
cualquiera de sus Inversionistas Estratégicos, a fin de asegurar
que quien obtuvo la buena pro efectivamente actie como

Concesionario durante la vigencia de la Concesién.

c) Designar a los Acreedores permitidos que gozaran de la hipoteca
o de la garantia sobre los ingresos del Concesionario, con el
propdsito de controlar el origen de los recursos y la viabilidad

econdmica del proyecto. -

d) Sustit'ucién* ~'total o parcial — de la posicion contractual del
Constructor o del Operador en los respectivos contratos de

Construccion o de Operacion, segln sea el caso.
Sobre los hechos materia de investigacion penal:

Que; el Ministerio Publico atribuye al sefior Alejandro Toledo
Manrique — cuando se desempefiaba como Presidente de la Republica - haber
negociado y recibido la suma de US $ 20°000,000.00 de la empresa
Odebrecht S.A. a cambio de favorecerla en el concurso para la

ejecucién del proyecto vial Interoceanico Sur, Pe Brasil tramos 2
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remontandose los hechos desde fines del afio dos mil cuatro hasta el

afno dos mil diez aproximadamente.

3.442. Se toma en cuenta que Jorge Henrique Simoes Barata,
Superintendente de la empresa Odebrecht en el Perd, a fines del afio
dos mil cuatro, habria sido abordado en un evento social en Palacio
de Gobierno por Avraham Dan On, quien se presentara como

intermediario del entonces Presidente del Pert - Toledo Manrique.

3.4.4.3. El Ministerio Publico en su Disposicion nimero diez?, expuso haber

consistido el acuerdo entre Odebrecht y Alejandro Toledo Manrique

en que la empresa pagaria el soborno sélo si se ganaba el proceso
g de seleccion, asumiendo el entonces Presidente encargarse de que
los plazos no se postergaran asi como sobre la modificacion de las
clausulas correspondientes a las bases de la licitacién para dificultar
0 impedir la participacion de otras empresas; sin erhbargo Odebrecht
solo llego a pagar US$ 20'000,000.00 de ddlares americanos pues no

se modificaron las bases del proceso de licitacion.

3.4.4.4. Segun se corrob6f§k§e‘n los pronunciamientos fiscales anexos a estos
actuados, mediante Disposiciéon nimero.seis®* se dispuso ampliar la
Formalizacion y Continuacion de la Investigacion Preparatoria contra
Alejandro Toledo Manrique, Jorge Henrique Simoes Barata y Josef
Arieh Maiman Raparot; es mas por Disposicion ntimero once® se
amplia también contra Avraham Dan On, Gideon Weinstein, Sabi

Saylan, entre otros.

Byerde fs. 267 a 275.
*ver de fs. 255 a 266.

 Ver. De fs. 1180 a 1198 (Tomo 1ll)
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3.44.5.

3.4.5.

3.4.5.1.

3.4.5.2.

Mediante resolucién ntmero cinco del seis de abril de dos mil
diecisiete, en audiencia publica®, el Primer Juzgado de Investigacion
Preparatoria Nacional, incorpora como tercero civil del presente
caso, alas empresas CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT
S.A. — matriz de Brasii y CONSTRUCTORA NORBERTO

ODEBRECHT S.A. SUCURSAL PERU.
Sobre el Decreto de Urgencia N° 003-2017:

Deviene en necesario resaltar que de conformidad con el articulo
ciento dieciocho — inciso diecinueve de la Constitucién Politica del

Estado, se sefala:

“Corresponde al Presidente de la Republica:
(---)
19.. Dictar medidas  extraordinarias,

mediante Decretos de Urgencia con fuerza

del Ley, en materia econémica y financiera

(...)." "

Es asi como, en el marco de sus prerrogativas constitucionales el
actual Presidente de la Republica, con voto aprobatorio del Consejo
de Ministros y con cargo a dar cuenta al Congreso emitié el Decreto

de Urgencia aludido en la sumilla del presente acapite.

Mediante el citado dispositivo, se asume la “responsabilidad esencial
del Estado” en “combatir (...) la corrupcién, erradicar la impunidad, asf
ger la

como implementar medidas efectivas cona

®yerde fs. 26 a 241.
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3.4.5.4.

institucionalidad democratica, la gobernabilidad y la libre y leal
competencia, mitigando el impacto del dafio ocasionado a la
economia nacional y las finanzas publicas por causa de este grave
flagelo, evitando los mayores perjuicios econémicos y sociales que
podrian suscitarse de no adoptar una adecuada y oportuna
intervencién (...)”; postura a la cual no se habria vinculado la
Procuradora Ad Hoc, acorde permite inferir su solicitud de inhibicién
ingresada el veintidés de junio de dos mil diecisiete, donde obvia el

dispositivo argtiido.

El objeto del citado dispositivo — segin emana del mismo - constituyé
aprobar medidas que eviten la paralizacion de la ejecucién de obras
publicas o asociaciones publico — privadas y la ruptura de la cadena
de pagos, lo cual pondria en grave riesgo el desempefio econémico
del pais; por ende su alcance es aplicable a las personas juridicas: a)
condenadas, 0 cuyos funcionarios o representanteé hayan sido
condenados, en el pais o en el extranjero por delitos contra la
administracion publica o lavado de activos o delitos equivalentes en
caso estos hayan sndo cometldos en otros paises en agravio del
Estado; b) que, dlrectamente 0 a través de sus representantes
hubiesen admitido y/o reconocido la comisiéon de cualquiera de los
delitos antedichos ante alguna autoridad nacional o extranjera
competente; o ¢) vinculadas a las antes mencionadas y d) a las
precedentes, de conformidad con lo previsto en el articulo segundo
del Decreto de Urgencia nombrado; ameritando hacer hincapié el
regular también la aplicacion de la medida de suspensioén en realizar
transferencias al exterior por las personas indicadas lineas arriba, asi
como el procedimiento de adquisicion de bienes o derechos de estas,
retencion de importes a ser pagados por el Estado, ademés del

fideicomiso de retencién y reparacion (FIRR), (0 en se

ilustra en los esquemas uno, dos y tres:
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3.4.5.5.

3.4.5.6.

Es pertinente sefalar que para los fines de este caso resulta
inexcusable que la Procuraduria Publica Ad Hoc determine la cifra
estimada concreta a razén de los dafos y perjuicios que pudieren
haber ocasionado las personas comprendidas dentro de los alcances
del articulo segundo del Decreto de Urgencia materia de anélisis
para el fin al cual se contrae su numeral 6.2.; labor que segln lo
aseverado ante este Tribunal por el nuevo defensor del Estado se
avocaria a efectuar, permitiendo inferir de tal aseveracién que atin no
se cuenta con dicho monto pese a estar en vigencia el citado
dispositivo legal desde febrero del presente afio; a cuyas resultas lo
estimado al momento ya debia ser de conocimiento del Ministerio de
Justicia, quien estableciera lineamientos para la implementacion del
referido Decreto aprobado mediante Resolucion Ministerial N°® 0105-

2017-JUS del diez de mayo del aiio en curso.

Deviene en pertinente distinguir que dentro de la relaciéon de
personas juridicas comprendidas en el DU N°003-2017 se encuentra

la que es materia de estos actuados, entre otras a detallar®:

ODEBRECHT LATINVEST PERU TRANSPORT S.A.C.
ODEBRECHT LATINVEST PERU S.A.C.
CONCESIONARIA [IRSA NORTE S.A.
CONCESIONARIA INTEROCEANICA SUR TRAMO 2 SA.
CONCESIONARIA INTEROCEANICA SUR TRAMO 3 S.A.
ODEBRECHT ENERGIA DEL PERU S.A.

EMPRESA DE GENERACION HUALLAGA S.A.

ODEBRECHT PARTICIPACOES E INVESTIMENTOS S.A. 1 (Brasil)
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| H20LMOS S.A.
CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC S.A.C.

INVERSIONES EN INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE POR DUCTOS S.AC.
GASODUCTO SUR PERUANO S.A

CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. (Brasil)
CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. SUCURSAL PERU
ODEBRECHT PERU INGENIERIAY CONSTRUCCION S.A.C
ODEBRECHT PERU OPERACIONES Y SERVICIOS SA.C
ODEBRECHT PERU PEAJES S.A.C

ODEBRECHT LATINVEST OPERACIONES Y MANTENIMIENTO S.A.C.
ODEBRECHT LATINVEST CONCESIONARIAS S.A.C.
ODEBRECHT INVERSIONES INMOBILIARIAS SA.C.
ODEBRECHT LATINVEST PERU DUCTOS S.A.

KUNTUR TRANSPORTADORA DE GAS S.A.

KUNTUR PROYECTOS DE HIDROCARBUROS EN EL SUR S.A.
MARANON ENERGIA S.A.

AC ENERGIA SA.

COMPANIA ENERGETICA DEL CENTRO S.AC.

BRASKEM S.A. (Brasil)

BRASKEM S.A. SUCURSAL PERU

ETH INVESTIMENTOS S A. (Brasil)

ETH BIOENERGIA S.A. (Brasil)

ODBINV S.A. (Brasil)

VORGE HOLDING DREI GMBH (Austria)

ODEBRECHT FINANCE PERU (Gran Cayman)

ODEBRECHT ENGENHARIA DE MINAS LTDA (Brasil)
ODEBRECHT ENERGY LUXEMBOURG S.A.R.L. (Luxemburgo)
ODEBRECHT OVERSEAS LIMITED (Brasil)

NORDESTE QUIMICA S.A. (Brasil)

ASOCIACION ODEBRECHT PERU

BELGRAVIA EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS S.A. (Brasil)
CENTAURUS PARTICIPACOES S.A. (Brasil)

ODEBRECHT E&P GMBH (Austria) e o
| ODEBRECHT LATINVEST AUSTRIA GMBH (Austtia) \/
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ODEBRECHT LATIN FINANCE S.AR.L. (Luxemburgo)®

“Tcero ENGENHARIA LTDA (Brasil)

ODEBRECHT LATINVEST ESPANA SL (Espaiia)

ODEBRECHT AMBIENTAL S.A. —- SUCURSAL DEL PERU

ODEBRECHT AMBIENTAL S.A. (Brasil)

ODEBRECHT AMBIENTAL PERU S.A.

ODEBRECHT AMBIENTAL PARTICIPACOES S A. (Brasil)

| ODEBRECHT PARTICIPACOES E INVESTIMENTOS S.A. SUCURSAL DEL
PERU — EN LIQUIDACION

ODEBRECHT ENERGIA S A. (Brasil)

ODEBRECHT SERVICOS E PARTICIPACOES S.A. (Brasil)

“| CUALQUIER OTRA PERSONA JURIDICA CONTROLADA O QUE FORME
| PARTE DEL GRUPO ECONOMICO DE ODEBRECHT S.A.

3.4.6. Desenvolvimiento de la Concesionaria Trasvase Olmos S.A.
ante el Decreto de Urgencia N° 003-2017:

3.4.6.1. En atencién al Decreto de Urgencia emitido, el Gerente General de la_
Concesionaria Trasvase Olmos S.A. se dirige al Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, mediante documento signado como CTO-
VAR-037-2017 recibido el veintitrés de febrero del afio en curso>?,

haciendo hincapié contar como accionistas a: a) Constructora
Norberto Odeb;echt S.A. 'y b) Odebrecht Participagdes e
. Investimentos S.A., resaltando encontrafse bajo el ambito de
& - aplicacion del articulo segundo del Decreto mencionado;

\ evidenciando por ende someterse al referido dispositivo, en base a
lo cual solicita la atencién del pago a proveedores al exterior asi
como protocolizacion de documentos privados, concluyendo en

realizar su pedido dentro del marco de la norma en referencia.

= Anies denominada Odebrecht Investimentos em Infraestrutura Ltda., conforme ld\reportaran\erysu informacion de

Grupo Econdmico.

®verfs. 811 y siguientes.
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./ 3.4.6.3.

3.4.6.4.

Mediante CTO-VAR-049-2017 cursado por el Gerente General de la
CTO>" al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, recibido el seis
de marzo de los corrientes32, solicita en el marco del Decreto de
Urgencia, la atencién de: a) servicio de deuda a corporacion andina
de fomento (CAF) y b) pago al Banco HSBC de la cuota trimestral de

intereses correspondientes al contrato SWAP.

Por ofro lado se cursé el CTO-VAR-059-2017 firmado por apoderadas
de la Concesionaria en comento, al Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, recibido el veintiuno de marzo de dos mil diecisiete®
relacionado con la solicitud de autorizaciébn para realizar una
transferencia bancaria internacional a favor del Banco HSBC,
informando ademas venir cumpliendo con el pago de los intereses
que constituirian abonos legitimos asi como derecho de cobro valido,

vigente y exigible.

Cabe mencionar que mediante Acuerdo Regional N° 051-2017-
GR.LAMB./CR, su fecha diecinueve de mayo de dos mil diecisiete, el
Consejo Regional del Gobierno Regional de Lambayeque, aprobo la
solicitud present’a‘d"a por Ial empresa Trasvase Olmos S.A.
(CONCESIONARIOQ) respecto a la incorporacién de nuevos socios de
la acotada en reempliazo de los socios iniciales, la designacion de
OMCO Water Peru S.A.C. como operador y la sustitucion de los
socios estratégicos iniciales de Trasvase Olmos S.A.; decision
evidentemente emitida con la facultad conferida por el articulo 20° del

Decreto Legislativo 1224 y el numeral 2.4 de la clausula dos del

** CONCESIONARIA TRASVASE OLMOS (en adelante).

..

3 Ver fs. 849 y siguientes.

# Ver fs. 931 y siguientes.
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contrato de Trasvase®* dentro de los canones del Decreto de

/ Urgenma N° 003-2017 y sus lineamientos.

3.4.6.5. Con CTO-VAR-121-2017, cursado por apoderadas de la CTO al

3.4.6.6.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, recibido el treintiuno de
Mayo de dos mil diecisiete®, se solicita autorizacién para atender los
pagos de sus proveedores en el exterior: CUFFORD CHANCE US
LPP, José Sanabria Olavarria, RED INGENIERIA SRL, AMERICAN
CONCRETE INSTITUTE y HSBC BANK USA NA, New York, en

observancia al Decreto de Urgencia emitido.

Asimismo se verifica en el CTO-VAR-140-2017 cursado por el
Gerente General del CTO al Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, recepcionado el nueve de junio de dos mil diecisiete36que
mediante carta N° 059-2017-JUS/SG no se habna autorizado Ia
transferencia al proveedor HSBC BANK USA NA New York al
considerar el - MINJUS no haberse cumplido con presentarse
suficientes elementos de sustento para proceder con la autorizacion;
denotando ello que la referida entidad estatal habria venido
cumpliendo con responsabilidad su deber asignado en el Decreto de
Urgencia materia de comentario, esto es, no se habria venido
autorizando mecanicamente lo pedido por la CTO, sin previa

evaluacién conforme corresponde®.

¥ Ver fs. 632.

¥ ver fs. 956 y siguientes.

¥ Ver fs. 1013 y siguientes (tomo I1i).

7 Ver a modo de ilustracién Oficio N° 867-2017-JUS/SG, recibidg e

1034.

2a

36
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3.4.6.7.

3.5.

3.5.1.

/on CTO-VAR-159-2017 cursado por los apoderados de CTO al
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, recibido el veintidés de
junio de dos mil diecisiete, nuevamente se solicita autorizacion para
atender pago de proveedores en el exterior, aludiendo a: a) Red
INGENIERIA SRL. y b) GEOTECHINICAL CONSULTING GROUP,
en el marco del Decreto de Urgencia N° 003-2017; siendo atendido
mediante carta N° 073-2017-JUS/SG del veintiséis de junio de dos

mil diecisiete®.

Con el detalle percatado en los acépites precedentes, permite
aseverar de plano a este Colegiado Superior, no encontrarse
Justificada la medida de inhibiciébn impuesta, por consiguiente
constituye un proceder negligente tanto de quien lo solicitara como de

quien lo admitiera.

De las implicancias juridicas de la decision apelada:

Destaca sefalar a feSuItas de la informacién verificada; no advertirse
y menos él’m haberse acreditado que -la recurrente venga
desplegando actos de disposicion fraudulenta en el Consorcio
Trasvase Olmos orientado a evitar que en su oportunidad se abone la
reparacién civil, como para justificar la medida impuesta; mas adn si
se cuenta con mecanismos legales de enmienda como el Decreto de
Urgencia en comento e incluso con el articulo quince del Cédigo
Procesal Penal en el supuesto de acontecer transferencias o

gravados fraudulentos.

* Ver fs. 1096 y 1097. (Tomo Hi).
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derecho fundamental corresponde imponerse con respeto al principio
de proporcionalidad, el cual se erige en tres sub-principios: idoneidad
o adecuacioén, necesidad y ponderacién o proporcionalidad en sentido
estricto; de esta manera contrastando lo acopiado en los actuados y
la decision apelada, permite concluir en cuanto al primer juicio -
idoneidad o adecuacién - consistente en la relacion de causalidad de
medio a fin entre la medida adoptada y el fin propuesto por el Juez®®,
que la inhibicién no converge para este caso concreto en la mas apta
para alcanzar el fin legitimo como es el pago de la reparacion civil,
pues teniendo en cuenta la naturaleza del importante proyecto al cual
entorna la intervencion y funcionamiento de la empresa en cuestion,
de mantener la medida, generaria como consecuencia desacelerar
las inversiones en el Perl asi como alta probabilidad en tornar trunco
los beneficios sociales del proyecto en ciernes con riesgo a paralizar

su regular ejecucién asi como la ruptura de la cadena de pagos.-

En cuanto al segundo juicio — necesidad” -; estando a las
circunstancias del caso concreto, el acatamiento del Decreto de
Urgencia N°003-2017 constituye medida menos gravosa para lograr
el mismo proposito; como es el pago futuro de la reparaciéh civil,
trasuntando de esta forma en errado concebirse que pueda
presentarse ocultamiento de bienes o insolvencia sobrevenida
estando al procedimiento pre-establecido en el dispositivo legal

invocado, deviniendo a su mérito en no necesaria la inhibicion.-

En definitiva respecto al ultimo juicio de valor - ponderacion o

proporcionalidad en sentido estricto’ -, implicante a exigirse

» Exp.N2045-2004-Pl/TC del 29 de octubre de 2005. F.j.28.
“® |bidem.F.j.39.

“ Exp.N20050-2004-Al/TC del tres de junio de 2005. F.j.109.
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3.5.3.

equivalencia entre la estricta ponderacion de la medida considerando
el derecho afectado - la propiedad — y el fin perseguido — pago futuro de
la reparacion civii - que permita trascender en absolutamente
indispensable; al disponerse de un mecanismo legal — Decreto de
Urgencia N°003-2017, el cual se ha venido acatando por la empresa
involucrada, lo cual evidencia su sometimiento al ordenamiento
juridico del pais en las actuales circunstancias; trasluce
evidentemente en no materializarse este sub - principio; por
consiguiente sometiendo los derechos en conflicto al test de
proporcionalidad, se concluye indubitablemente en que la medida
impugnada prevista por el articulo trescientos diez - inciso primero del
Cédigo Procesal Penal, no responde positivamente a la escala

discernida.

Estando a lo acontecido en el presente caso deviene en necesario
remitirnos al inciso cuarto del articulo doscientos de fa Constitucion
Politica del Estado donde se establece las normas que en el sistema
de fuentes normaﬁvas tienen rango de ley, dentro de las cuales se
encuentran los Decretos de Urgencia; prerrogativa en su emision que
nuestra Carta-Magna le ha conferido al Presidente de la Reptblica;
siendo esto asi estos son obligatorios desde el dia siguiente de su
publicacion en el diario oficial, salvo disposicién contraria del mismo
Decreto que postergue su vigencia en todo o en parte, estando a lo
previsto por el articulo ciento nueve de la Ley de Leyes; por
consiguiente al veintidés de junio de dos mil diecisiete, fecha en la
cual se ingresa al Poder Judicial la solicitud de inhibicion materia de
pronunciamiento de esta instancia, se encontraba en plena vigencia
el Decreto de Urgencia N° 003-2017, el cual converge como

instrumento legal a disposicién de la Procuraduria Publica Ad Hoc
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3.5.4.

3.5.5.

0s hechos actualmente en investigacion donde las empresas
CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. — matriz de
Brasil y CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A.
SUCURSAL PERU, son tercero civil.

La relevancia del Decreto en comento, fuente normativa con rango de
ley regulada por la Constitucién del Pert*?, radica segln sus
extremos considerativos, en haber sido expedida justamente
tomando en cuenta el escenario que presenta este caso penal en
nuestro pais y la responsabilidad esencial del Estado en combatir la
corrupcion, erradicar la impunidad asi como implementar medidas
efectivas conducentes a proteger la institucionalidad democratica, la
gobernabilidad, la libre y leal competencia, mitigando el impacto del
dafo ocasionado a la economia nacional y las finanzas publicas,
evitando mayores perjuicios econdémicos y sociales que podrian
suscitarse de no intervenir en forma ‘adecuada y épon‘una”; lo cual
responde a sus presupuestos habilitantes precisados en las STC
0008-2003-Al/TC  (fundamento 60), STC 00025-2008-PI/TC
(fundamento 5), y STC 00007-2009-Pl/TC  (fundamento 9),
consistentes en sef eXcépcional, necesario, transitorio y conexo asi
como de interés nacional®, justificante de su aplicacién como medida

concreta.

Lo antes sefalado no fue reparado por el Juez de la Investigacion
Preparatoria Nacional, por el contrario su razonamiento confluye en
limitado e incluso desacertado como respuesta de este poder del
Estado al colisionar con el articulo cincuentiocho de la Constitucion

Politica del Pert ademas de afectar la seguridadjuridjca que es un

2 Exp. N€047-2004-Al/TC del 24 de Abril de 2006.f.2.1.3.

* Exp. N200004-2011-PI/TC del 20 de Setiembre de 2011.f.20. M‘/\O
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3.5.6.

riﬁ:ipio consustancial al Estado constitucional de derecho que
proyecta sus efectos sobre todo el ordenamiento juridico*, teniendo
en cuenta que la empresa recurrente ya se habia sometido a los
alcances del Decreto de Urgencia N°003-2017; acontecimiento que
ha puesto en serio riesgo en desfigurar la expectativa razonable de
como podria actuar este poder publico ante eventualidades similes*®;
siendo menester a razén de dicha incidencia recordar lo sefialado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso De fa Cruz
Flores vs. Pert (Sentencia de Fondo del dieciocho de noviembre de
dos mil cuatro, parr.104) cuando desarrollé el principio de seguridad

juridica que de ser este incumplido:

“los particulares no podrian orientar su
comportamiento a un orden juridico vigente y
cierto (...)) *¢

Radica trascendencia a la vez anotar que el Tribunal Constitucional
es enfatico al urgir sobre libre competencia y demas medidas
concernientes a .la economia nacional - aludido en el item 3.5.4. de esta

resolucién -, impeliendo como obligacion del Estado “respetar®’,

que
supone el deber juridico de no realizar acciones orientadas a
obstaculizar, impedir, eliminar o, en general, intervenir
injustificadamente a cualesquiera de las garantias institucionales que
conforman la Constitucién econémica™®: sin embargo en cuanto al

sub materia ha sido la propia abogada del Estado que estuviera

“ Exp.N200010-2014-PI/TC del 29 de Enero de 2016. f.14.

“ Ihidem.

“ |bidem.f.15.

“® |bidem.f.26.

Loresaltado es nuestro.
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3.5.7.

ﬁrnteriormente a cargo de la Procuraduria Publica Ad Hoc, quien

promoviera la incidencia, obviando asi recurrir al instrumento juridico
con el cual contaba como lo constituye el Decreto de Urgencia
arguido, el cual no fuera aludido en su solicitud de inhibicién, menos
aun revela las razones por las cuales no considerd su aplicabilidad,
con lo cual pone en relieve no haber ejercido su labor - en este caso-
acorde a la Constitucién y a la ley, inobservando lo establecido en el
numeral 12.1. del Decreto Legislativo 1068 y articulos veintidés —
primer parrafo y treintiseis del Reglamento del Sistema de Defensa
Juridica del Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 017-

2008-JUS, lo cual llama la atencion a esta instancia superior.

Por otro lado, el Juez de origen al adoptar la decisién juridica
apelada, soslayé la determinacién de las consecuencias*® colaterales
negativas de orden econdmico y social para el pais que acarrea la
medida cuestionada, compartido incluso - segtn evidencia lo alegado en
audiencia publica y oral ante este Tribunal - por el Ministerio Publico en su
calidad de defensor de la legalidad y de los intereses publicos
ademas por la actual defensa del Estado peruano — Procuraduria Pablica
Ad Hoc: denotando asi no albergar correspondencia ni operatividad —
racionalidad - entre las valoraciones concretadas en la resolucion
numero uno y la norma juridica aplicada, lo cual exige su revocatoria
y por ende el levantamiento de las medidas dispuestas para la
ejecuciéon de la inhibicién inscrita en el asiento numero catorce del
Libro “Matricula de Acciones” numero uno de la Concesionaria

Trasvase Olmos S.A%.

49

Wréblewski, Jerzy. Sentido y Hecho en el deregho: itora\ Juridic rijley. /Segunda
Edicidn.2013.Perti.31.

\
% Ver fs.558. Qs
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3.6. Estando a lo examinado y tomando en consideracion la trascendencia
de la decisién ha asumir; por fransparencia, lo resuelto amerita ser
publicado en la pagina web de este Poder del Estado, de

conformidad con el Decreto Legislativo N°1342.

IV. DECISION:

Por las consideraciones antes expuestas, la Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional, con la votacién singular de los magistrados Condori
Fernandez y Carcausto Calla; RESUELVE:

A) REVOCAR la resolucién numero uno del seis de julio de dos mil
diecisiete, mediante la cual el Juez del Primer Juzgado de Investigacidn
Preparatoria Nacional declar6 fundado el pedido de ORDEN de
INHIBICION presentado por la Procuradora Publica Ad Hoc, recaida
sobre las acciones de:la mencibnada empresa en la persona juridica
CONCESIONARIA TRASVASE OLMOS S.A, con motivo de la
investigacion seguida contra Alejandro Toledo Manrique y otros por la
presunta comisiéon del delito de Lavado de Activos.y otros, en agravio
del Estado, y demas que contiene la Valudida; por consiguiente,
REFORMANDOLA se DECLARA INFUNDADA LA MEDIDA DE
INHIBICION a la cual se contrae la solicitud de la Procuradora Publica
Ad Hoc Katherine Milagros Ampuero Meza, sobre las acciones vy
derechos de la empresa Constructora Norberto Odebrecht S.A. en la
persona juridica CONCESIONARIA TRASVASE OLMOS S.A., con
motivo de la investigacion seguida contra Alejandro Toledo Manrique y
otros por la presunta comision del delito de Lavado de Activos y otros,

en agravio del Estado.

B) OFICIESE por el juez de origen, a quien in de que se
] ;
levante la medida de inhibicion revocada i )
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C) NOTIFIQUESE y PUBLIQUESE en la pagina web del Poder Judicial,
para lo cual debera oficiarse a la Coordinacion de esta sede nacional.
D) DEVUELVASE los actuados al Juzgado de origen.
SS.
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VOTO SINGULAR EMITIDO POR EL MAGISTRADO CARCAUSTO CALLA,
Exp. 16-2017-52.
Lima, veintinueve de agosto de dos mil diecisiete

Estando conforme con la decisidon, sin embrago considero sefalar a los

siguientes argumentos:

1. Mediante Decrefo de Urgencia N° 003-2017, de fecha 13 de febrero de
20017, denominado * Decreto de Urgencia que asegura la continuvidad

( de Proyectos de Inversidbn para la prestacion de Servicios PuUblicos y

Hpago de la reparacion civil a favor del Estado en casos de

cautela

cerfupciéon”.  Ello, tiene su alcance a personas juridicas corruptas o
comprometidas con actos de corrupcion vy a los funcionarios de estas
comprometidos con hechos ilicitos penales.

2. B mencionado Decreto de Urgencia, no sefiala prohibiciones o
limitaciones al ccc-\fonor de un parte legitimada en un proceso penal,
en tal sentido, las partes procesales constituidos vdlidamente como fai,
pueden hacer uso de los procedimientos cautelares o
contracgautelares en salvaguarda de sus derechos; asimismo, es

{ necesario senalar que las disposiciones del decreto en comento,
- tampoco determina que la misma constituya una via previa de un

proceso penal.

3. En un proceso penal se manifiesta la acumulacién procesal de la
pretension penal con la civil, donde las partes legitimadas acttan en
funcidn de sus pretensiones; es asi, que el actor civil desarrolia su
participaciéon en funcidn de la pretensidon civil que persigue —por el hecho

iicito- donde se considera agraviado. En tal sentido, af” constituirse en

actor civil, debid haber sefalado el mghio reparacion civil que
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espera alcanzar y es con relacion a ello que se plantea las medidas
cautelares reales pertinentes buscando garantizar el pago del mismo.

El Decreto de Urgencia en comento constituye una politica de
gobierno -delimitado por su finalidad y tiempo de vigencia- en tanto parte
agraviada -Estado peruano- por la comisidn de ilicifos penales pueda
lograr el pago de la reparacién civil -de empresas conuptas o relacionados
con actos de corrupcidn o sus funcionarios-, €l Decreto de Urgencia en si, fija
la actuacion del pbder ejecutivo - procuradurias -, sin embargo, ello no
limita la actuacién de los sujetos procesales en un proceso penal,
menos la capacidad de decisién del Organo Jurisdiccional en los
procesos sometidos a su conocimiento. En tal sentido, si las partes
procesales en uso de sus derechos solicitan una medida cautelar, el
drgano Jurisdiccional esté-en la obligacién de resolver el pedido de
acuerdo a derecho, ya que en el proceso penal la estimacién o no de
la peticionado -fundabilidad- ~ corresponde  senalarlo  al  drgano
jurisdiccional -luego del juicio de razonabiidad y proporcionalidad- de
conformidad a la normatividad procesal penal.

En el caso concreto, comparto los fundamentos sefalados en la
ponencia con relaciéon  al juicio de proporcionalidad -idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricta- v la decision de fondo con

relacién de la medida cautelar solicitada.
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