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TERCERA SALA PENAL DE APELACIONES NACIONAL

Expediente : 0009-2020-52-5001-JR-PE-01

Jueces superiores : Salinas Siccha/Enriquez Sumerinde/Magallanes Rodriguez

Especialista judicial : Pilar Gabriela Esteba Veldsquez

Ministerio PUblico : Fiscalia Superior Coordinadora del Equipo Especial

Imputado : Gianfranco Piero Dario Ferrari de las Casas

Delito : Colusion agravada

Agraviado : Estado peruano

Materia . Apelacion de auto de excepcion de improcedencia de
accién

Resolucion N.° 04
Lima, veinte de enero
de dos mil veinticuatro. -

VISTOS y OIiDOS: En audiencia publica, el recurso de
apelacién interpuesto por la defensa técnica del imputado Gianfranco Piero
Dario Ferrari de las Casas, contra la Resolucion N.° 04, de fecha 02 de febrero
de 2023, emitida por el juez del Quinto Juzgado de Investigacion Preparatoria
Nacional, que resolvid declarar infundada la solicitud de excepcion de
improcedencia de accién deducida por el impugnante, en mérito del proceso
penal que se le sigue en su contra por la presunta comision del delito de
colusion agravada en agravio del Estado. Actua como ponente el juez
superior ViCTOR JOE MANUEL ENRIQUEZ SUMERINDE y ATENDIENDO:

I. ANTECEDENTES:

1.1 Mediante escrito con registro de ingreso N.° 59376-2022, presentado el 06
de diciembre de 2022, la defensa técnica del imputado Gianfranco Piero
Dario Ferrari de las Casas dedujo la excepcion de improcedencia de accidn
en mérito de la imputacion en su contra por el delito de colusion agravada,
contenida en la Disposicion Fiscal N.° 71, del 06 de octubre de 2022, refiere que
el hecho resulta ser aftipico, foda vez que, se trata de conductas cotidianas y
estandarizadas, desplegadas en el marco del egjercicio profesional de su
patrocinado como funcionario de una institucién financiera.

1.2 Esta solicitud fue atendida por el juez del Quinto Juzgado de Investigacion
Preparatoria Nacional, quien mediante Resolucién N.° 04, de fecha 02 de
febrero de 2023, resolvid declarar infundado el pedido de excepcidon de
improcedencia de accién, formulado por la defensa técnica del investigado
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Gianfranco Piero Dario Ferrari de las Casas en el proceso penal que se le sigue
por el delito de colusién agravada, en agravio del Estado.

1.3 Confra esta decision judicial, mediante escrito con ingreso N.° 5737-2023,
presentado el 24 de febrero de 2023, la defensa técnica del imputado
Gianfranco Piero Dario Ferrari de las Casas, interpuso recurso de apelacion. En
consecuencia, una vez concedido el recurso impugnatorio y elevados los
actuados a esta Sala Superior, se corrid traslado de la referida apelacion y se
admitié esta, programdndose la audiencia de vista, la que se realizd con la
participacion del representante del Ministerio Publico, el actor civil
representado por la Procuraduria PuUblica ad hoc y la defensa técnica
recurrente. De modo que, fras la correspondiente deliberacion, este
Colegiado procede a emitir el siguiente pronunciamiento.

Il. HECHOS MATERIA DE IMPUTACION':

2.1 Conforme se tiene de la Disposicion N.° 71, de fecha 06 de octubre de
2022, la misma que precisa el hecho N.° 02 contenido en la Disposicion Fiscal
N.°61, de fecha 10 de junio de 2022, la misma que también precisa, entre ofras,
la Disposicion Fiscal N.° 57, de fecha 29 de octubre de 2021, se tiene la
siguiente imputacion:

1.61. GIANFRANCO PIERO DARIO FERRARI DE LAS CASAS
A. COLUSION AGRAVADA

769. Se le imputa a GIANFRANCO PIERO DARIO FERRARI DE LAS CASAS la
comision del delito de colusion agravada, a titulo de participe y cémplice
primario, en grado consumado, el cual se encuentra previsto y sancionado en el
articulo 384 del Cdédigo Penal, en agravio del Estado (representado por el
Ministerio de Economia y Finanzas y Gobierno Regional de Lambayeque).

770. Por cuanto, valiéndose de los nexos de Gerardo Rafael Sepulveda Quezada
con Pedro Pablo Kuczynski Godard, quien ejercid los cargos de Ministro de
Economia y Finanzas, y, Presidente del Consejo de Ministros durante el gobierno
de Alejandro Toledo Manrique, participé directamente-desde marzo a
noviembre del 2004- dentro del equipo de trabajo por el Banco de Crédito del
Perd que obtuvo finalmente el financiamiento para la construccion de la Obra
de Trasvase del Proyecto Olmos adjudicada a la Concesionaria Trasvase Olmos
S.A., el cual ascendidé a US$ 184 841, 485, 38 (Estado peruano: US$ 77000,000.00, y
Odebrecht: US$ 107 841,485), monto total que fue obtenido gracias a la
intervencién de funcionarios del Poder Ejecutivo, Proinversion, Gobierno Regional

! De conformidad con la Disposicidn N.° 71, de fecha 06 de octubre de 2022 que precisa el
hecho N.° 02 contenido en la Disposicién Fiscal N.°61, de fecha 10 de junio de 2022, y Disposicion
Fiscal N.°57, de fecha 29 de octubre de 2021, conforme se tiene a la vista.
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de Lambayeque, durante el Proceso de Seleccidn, y luego de la suscripcion del
Contrato de Concesidn, por medio de modificaciones a los proyectos de
contratos y Bases, asi como, a la emision de dispositivos legales que otorgaron las
garantias de parte del Estado peruano en favor de la empresa Odebrecht y a los
inversionistas, obteniendo por dicha labor beneficios econdmicos de parte de la
Concesionaria Trasvase Olmos SA. por la labor prestada, y en dicha condicidon
participd en el desarrollo del programa criminal, el cual fue ejecutado en el
marco del Proyecto denominado "Construccién, Operacion y Mantenimiento de
las obras de Trasvase del Proyecto Olmos”

771. Para lo cual, Gianfranco Piero Dario Ferrari de las Casas:

772. Participo dentro del equipo de Trabajo por el Banco de Crédito del Peru
siendo presentado como tal en la "Propuesta para la estructuracion de una
Oferta Primaria de Acciones del Proyecto Olmos-Etapa de Trasvase de Aguas,
hasta US$ 20 millones, de fecha 16 de marzo de 2004, elaborada para la
Constructora Norberto Odebrecht S.A.

773. Suscribié de manera inmediata, el acuerdo de fecha 17 de marzo de 2004,
para los servicios de Asesoria y Estructuracion Financiera para el desarrollo del
Proyecto Trasvase Olmos de manera inmediata en representacion del Banco de
Crédito, con su co investigado Gerardo Rafael Sepulveda Quezada y ejecutivos
de la Constructora Norberto Odebrecht S.A., documento que consistié en brindar
asesoria en la estructuracion y colocacion de instrumentos de renta fija y de
renta variable para el financiamiento de la Construccion de las Obras de
Trasvase del Proyecto Olmos.

774. Este accionar delictivo ocasiond un perjuicio econdmico al erario estatal,
foda vez que, hasta el ano 2027, el Estado peruano viene realizando pagos por
los intereses a la CAF, por los US$ 77 000,000.00, de Cofinanciamiento del Estado.

775. Al contarse con el monto de inversidn, la Concesionaria Trasvase Olmos SA.
dio inicio a la ejecuciéon de la Obra de Trasvase del Proyecto Olmos, lo que
permitié que luego ésta solicite ampliaciones de plazo del Periodo Inicial o de
Construccion, por supuestos estallidos de rocas y retrasos en el revestimiento del
framo oriental del Tdnel Trasandino, las cuales, al ser otorgadas sin sustento
alguno, no se cobraron penalidades a la Concesionaria Trasvase Olmas S.A. por
la Suma de US$ 9 000, 000.00. Asimismo, que las solicitudes de ampliaciones de
plazo devinieron en requerimiento de pagos de danos y perjuicios, lo que
conllevé que sin sustento legal alguno se suscriba Acta de Reuniones de Trato
Directo (del 12 13; 14; y 16 de septiembre de 2011) y Anexo | (consistente en la
Transaccidén Extrajudicial), mediante los cuales se reconocieron a favor de la
Concesionaria Remuneraciones de la Inversidon, perjuicio financiero y mayores
Costos de Obra, asi como ampliaciones de la vigencia de la Concesion,
basados en los puntfos reconocidos por parte del Concedente (Gobierno
Regional de Lambayeque), originando adicionalmente un perjuicio econdmico
total al Estado peruano de US$ 8 903,068.86.

776. Asimismo, se realizaron pagos en favor de la Concesionaria Trasvase Olmos
hasta agosto del ano 2016, mediante Decreto Supremo N° 246-2016-EF, que
consideré como fundamento el Decreto Supremo N° 195-2004-EF que aprobd la
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operacion de endeudamiento externo entre la Republica del Perd y la
Corporacion Andina de Fomento CAF, hasta por la suma de US$ 77 000, 000.00
(setenta y siete millones y 00/100 ddlares americanos).

777. Del mismo modo contravino la Ley 27693 Reglamento de la Ley que crea la

Unidad de Inteligencia Financiera (Decreto Supremo N° 163-2002-EF) en sus
articulos 14 y 20.

ll. FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION IMPUGNADA:

3.1 La resolucidon materia de grado refiere que, el presente proceso se
encuentra en etapa de Investigacion preparatoria, con un nivel de sospecha
reveladora, por lo que no se exige certeza, precision o detalles especificos en
la imputacion que, si son necesarios en la acusacion, donde los extremos
esenciales y necesarios de la imputacion fiscal deben ser suficientemente
consistentes, conforme lo senala el Acuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ-116,

3.2 Asimismo, la recurrida hace referencia al recurso de Nulidad 56-2020/Lima
Sur para sostener que la imputacion objetiva es el filiro para dotar a un
determinado comportamiento como ftipico, en cuanto a la categoria
denominada prohibicidon de regreso, senala que es un criterio que excluye la
imputaciéon penal, en el sentido que, si una conducta se realiza de forma
estereotipada, neutra o inocua, el derecho penal estd imposibilitado de
sancionarla. También refiere que, si el aporte se prestdé en un contexto
claramente delictivo, no se puede amparar este principio.

3.3 Senala que, para analizar criterios de imputacién objetiva se requiere una
determinacion precisa de los hechos, al punto que el juzgador tenga la
posibilidad de identificar, que existan riesgos permitidos y riesgos no permitidos,
conforme lo establece la doctrina; no siendo esta la etapa para establecer si
el procesado actud dentro del riesgo permitido; pues el presente proceso se
encuentra en etapa de investigacion preparatoria que se desarrolla y se rige
bajo el principio de progresividad, en la medida que los hechos de
investigacion se irdn delimitando y dilucidando con el franscurso y desarrollo
de los actos de investigacion.

3.4 Finalmente precisa que, la conducta del investigado habria constituido un
aporte a la comision del hecho delictivo, no obstante, en este estadio del
proceso no resulta posible determinar si la conducta del imputado Gianfranco
Piero Dario Ferrari De Las Casas ha sido neutral o estereotipada, esto es que no
ha rebasado los limites del riesgo permitido, situacion que exige probanza, por
lo que, la valoracion sobre el fondo y examen correspondiente serd materia de
debate en la etapa estelar del proceso.
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IV. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE:

4.1 La defensa técnica del imputado Gianfranco Piero Dario Ferrari De Las
Casas solicita como pretension principal que se revoque la resolucién venida
en grado, y reformuldndola se declare fundada la excepcion de
improcedencia de accién; y como pretension subsidiaria solicita que se
declare nula la resolucion recurrida; y se devuelva los autos a instancia a fin de
emitirse nuevo pronunciamiento. En ese sentido, expone los siguientes agravios:
i) La resolucién recurrida incurre en error al no haber verificado que de la
imputacion fiscal comprendida en la disposicion fiscal N.° 71, si se desprende
que el comportamiento del investigado es estereofipado y neutral, sin
necesidad de valorar prueba ni anadir y/o aclarar hechos; ii) La resolucion
recurrida interpreta incorrectamente los articulos 6° y 7° del CPP e incurre en
motivacion aparente, al sostener que no se puede acoger la excepcion por la
fase procesal en la que se encuentra el proceso.

4.2 En cuanto al primer extremo de su pretension revocatoria expone como
argumentos centrales que: el razonamiento de la a quo es erréneo, toda vez
que, de la imputacioén precisada contra su patrocinado -Disposicion Fiscal N.° 71-
se advierte que su conducta es claramente estereotipada y neutral no siendo
aceptable el argumento de la necesidad de actuar pruebas, por tanto,
asevera que esta conclusidn no va a variar ni siquiera en el supuesto de que
fuese cierfo todo lo que le imputa. Por consiguiente, agrega que a su
pafrocinado no se le atribuye las iregularidades relacionadas con el
otorgamiento de garantias para respaldar las obligaciones financieras, pues
las garantias que fueron otorgadas responden a un deber contractual del
Estado, que este decididé asumir tras la segunda modificacién del Contrato de
Concesion, en octubre de 2003 (pdgina 87 — fundamento 343).

4.3 Estando a lo antes senalado, la defensa técnica del imputado precisa que
el hecho de que el Estado otorgue garantias — en ejecucidon de su propia
decision — para financiar un proyecto de inversion, y para lograrlo modifique
las bases del concurso o el propio confrato de concesion no tiene
absolutamente nada de irregular, sino todo lo confrario: es una prdactica
totalmente comun en un proyecto de la envergadura del oforgado a través
de la concesion (Proyecto Olmos). Por tanto, refiere que de la simple lectura
de la imputacion fiscal contra su defendido Gianfranco Piero Dario Ferrari De
Las Casas no puede sino concluirse que el comportamiento que se le atribuye
constituye una conducta técnica, estereotipada, neutral e inocua, sin
necesidad de actuar pruebas o cambiar la imputacion.
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4.4 Por ofro lado, fundamenta su pretension nulificante en base a los siguientes
argumentos: i) la a quo ha interpretado errdbneamente los articulos 6° y 7° del
CPP al resolver la excepcion deducida; ii) incurrid en motivacion aparente, al
basar la decision desestimatoria en una lectura errada del punto 18 de la
Disposicion Fiscal N° 71, siendo que en esta no constan los hechos que
consigna la resolucion recurrida; iii) que resulta perfectamente posible
declarar fundada una excepcion de improcedencia de accién por falta de
imputacion objetiva durante la investigacion preparatoria, en tanto, reitera
que el Juzgado incurre en un error de interpretacion al senalar que no puede
establecerse en la investigacion preparatoria, a partir de la propia imputacion
fiscal, si el comportamiento atribuido a nuestro defendido superd o no el riesgo
prohibido.

4.5 Finalmente, recalca que el “otorgamiento de garantias por parte del
Estado para la obtencidn del financiamiento del Proyecto; por medio de
modificaciones a las bases y a las versiones del contrato de concesidon” no es
una irregularidad como tal. De este modo, senala que no se trata, por lo tanto,
de una conducta que pudiese poner en tela de juicio el cardcter
estereotipado del comportamiento de su patrocinado Gianfranco Piero Dario
Ferrari De Las Casas, en el supuesto negado de que ésta realmente le fuese
atribuida.

V. POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO:

5.1 La senora fiscal superior en audiencia solicitdé que se declare infundado el
recurso de apelaciéon interpuesto por la defensa técnica del imputado
Gianfranco Piero Dario Ferrari De Las Casas, y en consecuencia que se
confirme la resolucion venida de grado, por enconfrarse esta conforme a
derecho. En ese sentido, expone como argumentos centrales que los hechos
imputados del investigado Gianfranco Piero Dario Ferrari De Las Casas estdn
contenidos en la Disposicidon N.° 71, de fecha 06 de octubre de 2022, a través
de la cual se le atribuye al investigado su participacion como cémplice por el
delito de colusién agravada, en agravio del Estado.

5.2 En ese sentido, describe la imputacion contra el referido investigado en su
calidad de gerente del finanzas del BCP, habria participado dentro de un
equipo de frabajo del BCP para defraudar al Estado, ello debido a que dentro
del ejercicio procesional como funcionario de una entidad financiera ha
concertado con las personas integrantes o vinculadas a una de las empresas
gue solicitd su incorporacion en este acuerdo, que es la empresa Westfield
Capital Ltd de propiedad del investigado Pedro Pablo Kuczynski, y el cual ha
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confribuido al financiamiento de la empresa Trasvase Olmos SA y de la
Concesionaria Olmos, en este punto, senala que si la conducta atribuida al
imputado Gianfranco Piero Dario Ferrari De Las Casas se encuentra o no
dentro del riesgo permitido o de una conducta neutral si nos referimos al
criterio de prohibicién de regreso.

5.3 De lo senalado, considera que en el presente caso no concurre unad
conducta neutral bajo el criterio de prohibicion de regreso como lo plantea la
defensa, toda vez que, la conducta delictiva que se le atfribuye al investigado
Gianfranco Piero Dario Ferrari De Las Casas a favor de la concesionaria
Trasvase Olmos SA, por cuanto se le atribuye, en calidad de participe) el haber
participado en un servicio de estructuracion financiera en esta empresa que
luego fue utilizada para concursar para la adjudicacion del otorgamiento del
proyecto Olmos.

5.4 Finalmente, reitera que la defensa en toda su alocucidn sobre una
pretension revocatoria, sin embargo, no senala cuales serian los errores de
derechos que habria incurrido el juez de investigacion preparatoria para
denegar el pedido de excepcion de improcedencia de accion. Por tales
consideraciones, reitera se declare infundado el recurso de apelacion de la
defensa técnica del imputado Gianfranco Piero Dario Ferrari De Las Casas y se
confirme la resolucion venida en grado por encontrarse con arreglo a ley.

VI. POSICION DE LA PROCURADURIA PUBLICA AD HOC:

6.1 El actor civil solicita se declare infundada la apelacion interpuesta por la
defensa del imputado Gianfranco Piero Dario Ferrari De Las Casas, y se
confirme la resolucién venida en grado, senala que en la disposicion N.°71 los
hechos que son materia de imputaciéon no devienen en atipicos. Por tanto,
considera que la defensa del investigado solicita un pronunciamiento de
fondo para lo cual se requiere la existencia de valoracion probatoria en el
presente incidente, foda vez que, para determinar que los actos ejecutados
por el recurrente son neutrales es necesario analizar si tenia conocimiento del
plan criminal y si llevé a cabo actos propios de su rol como asesor financiero
para realizar aportes en el plan delictivo.

6.2 Asimismo, refiere que para arribar a una respuesta si estamos o no ante
una conducta neutra cabe la valoraciéon de medios probatorios como los
contratos previos firmados con Westfield Capital Ltd donde se senalaba que la
empresa era propiedad del ex Ministro de Estado Pedro Pablo Kuczynski, las
declaraciones de Gerardo Sepulveda Quezada, donde menciona que el
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equipo conformado por el BCP y Westfield Capital trabajaron conjuntamente
en las recomendaciones para la emision de las garantias otorgadas por el
Estado al Proyecto Olmos, asi como documentos financieros como el due
diligence, manuales de operacion vy funciones y directivas de la
Superintendencia de Banca y Seguros vigentes en el momento de la presunta
comision del delito, documentos que fambién necesitan opiniones de
especialistas con conocimientos extra penales.

6.3 Por ofro lado, senala que coincide con el criterio del a quo al referir que
determinar si la conducta de Ferrari de las Casas fue neutral exige probanza y
que corresponde readlizar una valoracién sobre el fondo del caso, lo cual
deberd ser debatido en la etapa estelar del proceso.

VIl. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

7.1 Conforme a los fundamentos de la resolucion materia de grado, los
agravios expuestos por la defensa técnica del imputado Gianfranco Piero
Dario Ferrari De Las Casas y los argumentos de los representantes del Ministerio
Publico y la Procuraduria PUblica ad hoc en la audiencia de vista, esta Sala
Superior centrard su andlisis en determinar si la decision judicial de primera
instancia, que resolvid declarar infundada la excepcidén de improcedencia de
accion deducida por el recurrente, contenida en la Resolucion N.° 4, del 02 de
febrero del 2023, ha sido emitida conforme a derecho —en relacion con el
principio de prohibicion de regreso en la imputacion objetiva para el delito de
colusion agravada, como sostiene la defensa; o si por el contrario la resolucion
recurrida se encuentra conforme a derecho, como sostiene el Ministerio
Publico y Actor Civil.

VIIl. FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPERIOR:

8.1 En cuanto al presente caso que es materia de andilisis, previamente es
necesario senalar que el derecho—-garantia a recurrir o apelar las decisiones
emitidas por un érgano jurisdiccional, reconocido en nuestro marco normativo
nacional? y supranacional?, de acuerdo con el desarrollo jurisprudencial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, no solo implica que un juez o
tribunal superior procure la correccidén de decisiones jurisdiccionales confrarias

2 | articulo 139.6 de la Constitucion Politica del PerU establece que "son principios y derechos de
la funcidn jurisdiccional: (...) 6. La pluralidad de instancia”.

3 El articulo 8 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos comprende las garantias
judiciales que tfiene toda persona al comparecer ante un érgano jurisdiccional. En su inciso 2,
referido a los derechos que tiene una persona inculpada de un delito, en el literal h,
expresamente se contempla el "derecho de recurrir el fallo ante el juez o tribunal superior".
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al derecho?, sino que debe garantizar un examen integral de la decisidon
recurrida® y procurarse resultados o respuestas para el fin por el cual fue
concebidos. Por ello, lo que serd materia de pronunciamiento por esta Sala
Superior se circunscribe a los agravios o cuestionamientos formulados en el
recurso impugnatorio debidamente concebido.

8.2 En atencién a los agravios formulados por la defensa técnica del
investigado Gianfranco Piero Dario Ferrari De Las Casas, asi como por el
debate generado en la audiencia de vista, resulta necesario efectuar algunas
precisiones en relaciéon con los derechos, principios e instituciones juridicas
invocadas con la finalidad de comprender sus alcances y abordar su
adecuada aplicaciéon en el andlisis del caso en concreto.

Acerca de la excepciéon de improcedencia de accién

8.3 El derecho de defensa, como una de las principales manifestaciones del
principio-garantia al debido proceso, reconoce el derecho concreto que tiene
todo procesado de no hallarse en estado de indefensidn durante el desarrollo
del proceso penal; por tanto, fambién implica la posibilidad de que, a través
del asesoramiento y patrocinio de su abogado defensor, promueva las
acciones pertinentes, de acuerdo con sus intereses y estrategia en el caso. Sin
duda, un claro ejemplo de la materializacion de este derecho es la
formulacion de un medio técnico de defensa, como en el presente caso.

8.4 En vista de ello, debemos precisar lo siguiente: “en un Estado
Constitucional de Derecho los medios técnicos de defensa contribuyen al
fortalecimiento de las garantias procesales; y, se dividen en dos grandes
grupos: el primero se refiere a aquellos que observan la accion penal y
requieren la subsanacion del algun requisito o Ila reconduccion del
procedimiento (cuestiones previas y cuestiones prejudiciales); mientras que el
segundo estd referido a aquellos que eliminan Ila accion penal
(excepciones)”’. Respecto a las excepciones, cabe precisar que “son medios
técnicos de defensa procesal, por los cuales el procesado se opone o
contradice la accién penal promovida en su contrag, sin referirse al hecho que

4 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 2 de junio de 2004.

5 Caso Zegarra Marin vs. PerU. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 15 de febrero de 2017.

6 Caso Mohamed vs. Argentina. Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 23 de noviembre de 2012. En términos similares, se ha pronunciado en el caso Mendoza y
otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, sentencia del 14 de mayo
de 2013.

7 Casacion N.° 581-2015-Piura, del 5 de octubre de 2016, fundamento juridico 6.2.
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se instruye, invocando circunstancias que la extinguen, impiden o modifican,
anulando el procedimiento o, en su caso, regularizando el tradmite (...)"s.

8.5 Conforme esta Sala Superior ha senalado en anteriores oportunidades, a
fravés de la excepcion de improcedencia de acciéon se cuestiona la accidon
penal o, con mdas precision, la relacion juridico-procesal que surge a partir de
su ejercicio’. Asimismo, el articulo 6, inciso 1, literal b, del CPP senala que este
medio de defensa puede formularse: (i) cuando el hecho no constituye delito
o (ii) cuando no es justiciable penalmente: “el primer punto abarca la
fipicidad y antijuricidad, respecto al objeto procesal, y el segundo se ubica en
la punibilidad, comprende la ausencia de una condicidn objetiva de
punibilidad o la presencia de una causa personal de exclusidon de la pena o
excusa absolutoria {(...)'0".

8.6 Debe tenerse en cuenta que la excepcidon de improcedencia de acciéon
contfiene un cuestionamiento al juicio de tipicidad efectuado por el
representante del Ministerio PUblico sobre la conclusion factica a lo que este
arribd producto de la valoraciéon de los elementos de prueba recabados: “ya
en la investigacion preliminar que sustentan los hechos contenidos en la
disposicion de formalizacion y continuacion de la investigacion preparatoria”,
ya al final de la investigacion preparatoria, propiamente dicha, que sustentan
los hechos contenidos en su acusacidon y que considera puede acreditar en
juicio (...)". Para su andlisis, el juez, al evaluar esta excepcion, solo debe tener
en cuenta los hechos incorporados por el fiscal en el acto de imputacién
pertinente (...)12. En ese entendido, consideramos que se trata de verificar si los
hechos delictivos encuadran en la descripcion tipica contenida en la ley penal
material, conforme lo haya postulado el Ministerio PUblico, titular de la accidon
penal.

8.7 Debemos resaltar que no se evalian medios probatorios o se realizan
inferencias en torno a estos, “(...) por estar referidos al juicio procesal de
responsabilidad penal, no corresponde ser examinados en una excepcion de
improcedencia de accién”'3, toda vez que, de acuerdo con nuestro modelo
procesal penal, la actuacién y valoraciéon probatoria se realizan en la etapa

8 Ibidem, fundamento juridico 7.1.

? Cfr. Resolucién N.° 3, del 27 de junio de 2019, emitida en el Expediente N.° 25-2017-42-5201-JR-
PE-01, fundamento juridico tercero. En el mismo sentido, la Resolucion N.° 3, del 5 de septiembre
de 2018, en el Expediente N.° 4-2015-51-5201-JR-PE-02, fundamento juridico primero, entre otras.
10 San Martin, C. (2015). Derecho procesal penal. Lecciones. INPECCP-Cenales, p. 284.

1T Casacién N.° 388-2012/Ucayali, del 12 de septiembre de 2013, fundamento juridico 3.1.

12 Casacién N.° 407-2015/Tacna, del 7 de julio de 2016, fundamento juridico quinto.

13 Ibidem, fundamento juridico sexto.
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de juicio oral. De tal modo, como resulfado de este ejercicio de subsuncidon
normativa y exigencia del principio de legalidad, se presentan dos escenarios:
en caso de satisfacerse la descripcion de los hechos en el tipo penal
corresponde contfinuar con el proceso; y, por el contrario, si se determina que
no se encuentra comprendido el factico en el tipo penal atribuido, debe
declararse fundada la excepcion de improcedencia de accion y se dispondrd
el sobreseimiento del proceso.

De los agravios formulados por la defensa técnica del imputado Gianfranco
Piero Dario Ferrari De Las Casas

8.8 Segun la defensa técnica de la recurrente, conforme a su alocucion en la
audiencia de vista ante este Colegiado, se expuso como agravios: : i) La
resolucion recurrida incurre en error al no haber verificado que de la
imputacion fiscal comprendida en la disposicion fiscal N.° 71, si se desprende
que el comportamiento del investigado es estereofipado y neutral, sin
necesidad de valorar prueba ni anadir y/o aclarar hechos; ii) La resolucion
recurrida interpreta incorrectamente los articulos 6° y 7° del CPP e incurre en
motivacion aparente, al sostener que no se puede acoger la excepcion por la
fase procesal en la que se encuentra el proceso.

8.9 Bajo esa hipodtesis, la defensa postula que la Disposicion Fiscal N.° 60
presenta graves errores e incongruencias en relacion con la calificacion
juridica carente de sustento y construccion dogmadatica, toda vez que en ella se
le atribuye a su patrocinada haber cometido el delito de colusidon agravada a
titulo de autor, pese a que su defendida nunca ha tenido la condicion de
funcionaria, por lo cual dicha imputacion deviene en un atipicidad relativa al
no cumplir el investigado con esta condicidn para ser considerado como
sujeto activo del tipo penal que se le imputa.

Anadlisis del caso concreto

8.10 Para efectos de resolver el presente recurso impugnatorio y el medio de
defensa planteado, es preciso conocer las premisas facticas que postula el
titular de la accidn penal en contra del investigado Gianfranco Piero Dario
Ferrari De Las Casas asi pues, para este fin resulta pertinente el andilisis de la
Disposicion Fiscal N.° 71, emitida por el despacho fiscal, del cual puede
advertirse las siguientes premisas facticas de imputacion:

a) Suscribir de manera inmediata, el acuerdo de fecha 17.03.2004, para los servicios de
Asesoria y estructuracion Financiera para el desarrollo del Proyecto Trasvase Olmos en
representacion del Banco de Crédito del Pery con su investigado Gerardo Rafael
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Sepulveda Quezada y ejecutivos de la Constructora Norberto Odebrecht S.A., el cual
consistio en brindar asesoria en la estructuracién y colocacion de instrumentos de renta
fiia y de renta variable para el financiamiento de la Construccion de las Obras de
Trasvase del Proyecto Olmos.

b) Que el investigado Gianfranco Piero Ferrari de las Casas valiéndose de los nexos de
Gerardo Rafael Sepulveda Quezada con Pedro Pablo Kuczynski Godar (quien ejercid
los cargos de Ministro de Economia y Finanzas; y, presidente del Consejo de Ministros,
durante el gobierno de Alejandro Toledo Manrique) participd directamente- desde
marzo a noviembre de 2004-dentro del equipo de trabajo por el Banco de Crédito del
Perd obteniendo el financiamiento para la construccién de la obra Trasvase del
Proyecto Olmos, el cual ascendid a US$ 184°841, 485.38 (estado peruano USD
77°000,000.00 y Odebrecht US$ 107°841,485.389) monto total que fue obtenido gracias a
la intervencion de funcionarios del Poder Ejecutivo, PROINVERSION, Gobierno Regional
de Lambayeque.

c) En ese sentido, mediante el Decreto Supremo N.° 196-2004-EF se aprobd la operacion
de endeudamiento externo entre la Republica del Perl y la Corporacién Andina de
Fomento —CAF, hasta por la suma de US$ 77°000,000.00 (setenta y siete millones y 00/100
ddlares americanos).- Siendo que el accionar presuntamente delictivo ocasiond un
perjuicio econdmico al erario estatal, toda vez que hasta el afo 2027, el estado
peruano viene realizando pagos por los intereses a la CAF, por los US$ 77°000,000.00, de
cofinanciamiento del Estado.

d) Finalmente, precisan que su accionar contravino la Ley N° 27693-Reglamento de la Ley
que crea la Unidad de inteligencia Financiera (Decreto Supremo N° 163-2002.EF) en sus
articulos 14y 20".

8.11 En afencion a lo expuesto precedentemente, se tendria las siguientes
conductas incriminadas como delito de colusion agravada: la primera
conducta atribuida al investigado Gianfranco Piero Ferrari de las Casas es, el
haber suscrito de manera inmediata el acuerdo de fecha 17 de marzo de
2004, para los servicios de Asesoria y Estructuracion Financiera para el
desarrollo del Proyecto Trasvase Olmos en representacion del Banco de
Crédito del PerU con su investigado Gerardo Rafael Sepulveda Quezada y
ejecutivos de la Constructora Norberto Odebrecht S.A.

8.12 Asimismo, se tiene una segunda conducta atribuida al investigado
Gianfranco Piero Ferrari de las Casas, esto es que se imputa el haberse valido
de los nexos de Gerardo Rafael Sepulveda Quezada con Pedro Pablo
Kuczynski Godar (quien ejercid los cargos de Ministro de Economia y Finanzas;
y, presidente del Consejo de Ministros, durante el gobierno de Alejandro Toledo
Manrique) para obtener el financiamiento de la obra Trasvase del Proyecto
Olmos, el cual ascendio a US$ 184°841, 48538 (estado peruano USD
77°000,000.00 y Odebrecht US$ 107°841,485.389) financiamiento que fuera
obtenido gracias a la intervencidon de funcionarios del Poder Ejecutivo,
PROINVERSION, Gobierno Regional de Lambayeque, Financiamiento que
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habria ocasionado un perjuicio econdémico al erario estatal, foda vez que
hasta el ano 2027, el estado peruano vendria realizando pagos por los
intereses a la CAF, por los US$ 77°000,000.00, de cofinanciamiento del Estado.

8.13 Asimismo, se imputa que el accionar del investigado Gianfranco Piero
Ferrari de las Casas habria contravenido la Ley N° 27693-Reglamento de la Ley
que crea la Unidad de inteligencia Financiera (Decreto Supremo N° 163-
2002.EF) en sus articulos 14y 20".

8.14 Entendida asi la imputacion pasaremos a verificar los agravios
presentado en el recurso de apelacion, asi fenemos que el primer agravio que
sustenta la pretension revocatoria seria que en la impugnada existe error al no
haber verificado que de la imputaciéon fiscal comprendida en la disposicion
fiscal N.° 71, si se desprende que el comportamiento del investigado es
estereotipada y neutral, sin necesidad de valorar prueba ni anadir y/o aclarar
hechos.

8.15 En tal sentido, la defensa propone la aplicacion del instituto de
prohibicién de regreso, como criterio de afipicidad de la conducta, pues
argumenta que toda accidn neutral, realizada dentro del rol correspondiente,
comun u ordinario a toda persona, no representa ningun aporte a un hecho
punible.- Asimismo, reitera que la prohibicidon de regreso es una teoria
excluyente de la intervencion delictiva de quien obra conforme con un rol
estereotipado dentro de un contexto de intervencion plural de personas en un
hecho susceptible de imputacion.

8.16 Al respecto, este Superior Colegiado verifica que la imputacién fiscal
tiene como sustento el haber obtenido el financiamiento de la obra Trasvase
del Proyecto Olmos, ascendente a US$ 1847841, 485.38 (estado peruano USD
77°000,000.00 y Odebrecht US$ 107°841,485.389) valiéndose de los nexos de
Gerardo Rafael Sepulveda Quezada con Pedro Pablo Kuczynski Godar, (ex
Ministro de Economia y Finanzas; y, ex presidente del Consejo de Ministros,
durante el gobierno de Alejandro Toledo Manrique) y la intervencion de
funcionarios del Poder Ejecutivo, PROINVERSION, Gobierno Regional de
Lambayeque. Por tanto, el uso de nexos de Gerardo Rafael SepuUlveda
Quezada con Pedro Pablo Kuczynski Godar, (ex Ministro de Economia y
Finanzas; y, ex presidente del Consejo de Ministros, durante el gobierno de
Alejandro Toledo Manrique) para la obtencion del financiamiento no
constituye una conducta neutral o estereotipada.
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8.17 Asimismo, el haber intervenido funcionarios del Poder Ejecutivo,
PROINVERSION y Gobierno Regional de Lambayeque para obtener el referido
financiamiento, tampoco constituye una conducta neutral o estereotipada. Es
de resaltar que la imputacion fiscal esta realizada en funcidn al aseguramiento
de la aprobacion del financiamiento por parte de los funcionarios publicos
que emitieron el Decreto Supremo N.° 196-2004-EF por la cual se aprueba la
operacion de endeudamiento externo entre la Republica del PerU y la
Corporaciéon Andina de Fomento —CAF, hasta por la suma de US$ 77°000,000.00
(setenta y siete millones y 00/100 ddlares americanos).

8.18 En consecuencia, se fiene que el primer agravio propuesto deviene en
ineficaz para revocar la resolucion impugnada, toda vez que el A quo en el
Ultimo parrafo del considerando 3.10 correctamente concluye que:

“ ... del acto de imputacién fiscal se advierte que se le atribuye al procesado
que habria formado parte del pacto colusorio y habrian dirigido su actuar
conforme al detalle factico por el delito de colusion agravada, que existiran
iregularidades que se habrian cometido con el fin de favorecer a la
Constructora Norberto Odebrecht S.A., en el marco de la Concesidon del
Proyecto denominado "“Construccion, Operacién y Mantenimiento de las obras
de Trasvase del proyecto Olmos”, descritas en el punto 18 de la disposicién N.°
71; de lo que se tiene que al parecer su conducta habria constituido un aporte
a la comision del hecho delictivo, no resulta posible afirmar, en el estadio en que
se encuentra la presente causa penal, que la conducta de Ferrari de las Casas
ha sido neutral o estereotipada”

8.19 En cuanto al segundo agravio que sustenta la pretensién impugnatoria
nulificante es que: i) la resolucion recurrida interpreta incorrectamente los
articulos 6° y 7° del CPP; pues se incurre en motivacion aparente, al sostener
que no se puede acoger la excepcidon basada en conducta neutra por la fase
procesal en la que se encuentra el proceso; vy ii) que la recurrida se sustenta en
acdpite 18 de la disposicion fiscal N.° 71 en donde no se hace mencidn alguna
a su patrocinado.

8.20 En principio, este Superior Colegiado verifica que la imputacion penal
en confra del investigado Gianfranco Piero Dario Ferrari de las Casas es a titulo
de complicidad; por tanto su actuar estd vinculado a un hecho ilicito con
relevancia penal, denominado Colusion agravada, prevista y sancionada en
el art, 384 del Codigo Penal, por ello las irregularidades consignadas en el
acdpite 18 de la disposicion fiscal N.° 71 son las relativas al hecho investigado
en general y no se refieren a la imputacion especifica del referido investigado.
Razdn por la cual este argumento de la impugnaciéon debe ser desestimado
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8.21 Asimismo, este Superior Colegiado debe resaltar que, en el dmbito de
las excepciones, como la de improcedencia de accidén, no corresponde
evaluar la veracidad de los hechos o la validez de las pruebas, sino determinar
si los hechos, tal y como son presentados en la disposicion de formalizacion de
investigacion preparatoria, pueden ser considerados como delictivos
conforme a la normativa penal. En ese sentido, los argumentos presentados
por la defensa, referidos a una conducta neutral o estereotipada sustentada
en facticos distintos a los consignados en la disposicion fiscal de formalizacion
de investigacion preparatoria aunque relevantes para una eventual sesion de
juicio oral, no desvirtuan la procedencia de la accion penal en este estadio
procesal, razédn por al cual este argumento debe ser desestimado.

8.22 En cuanfto a la moftivacion aparente, esta Sala considera que la
resolucidon impugnada confiene una fundamentacion suficiente, citando
doctrina, jurisprudencia y legislacion aplicable al caso. El juez de primera
instancia no estd obligado a hacer un andlisis extenso sobre figuras de
prohibiciéon de regreso. Siendo asi, es menester senalar que la motivacion
judicial no se evalia en términos de extensidn, sino de coherencia y
fundamentacion. Aunque la defensa pueda no estar de acuerdo con la
conclusioén, la resoluciéon recurrida ha expuesto de manera clara y légica los
fundamentos que la sustentan.

8.23 En ese mismo sentido el Tribunal Constitucional ha senalado que la
motivacion se cumple cuando “la decision expresada en el fallo o resolucion
sea consecuencia de una deduccion razonada de los hechos del caso, las
pruebas aportadas y su valoracion juridica™4, y que esta “debe ser tanto
suficiente (debe expresar por si misma las condiciones que sirven para dictarla
y mantenerla) como razonada”'s. Asi también, ha precisado que la
Constitucion no garantiza una determinada extension de la motivacion, por lo
gue su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentaciéon
juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y cuando por si misma
exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es
breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivacidon por remision's,
Exigencias que se tienen por cumplidas en la resolucion objeto de
impugnacion. Por tanto, no se ha lesionado el debido proceso en su
manifestacion de debida motivacion de las resoluciones judiciales,
debiéndose confirmar la resolucion venida en grado.

14 Expediente N.° 1230-2002-HC/TC.
15 Expedientes 0791-2002-HC/TC y 1091-2002-HC/TC.
16 Exp. N.° 1230-2002-HC/TC /caso César Humberto Tineo Cabrera), del veinte de junio de 2002.
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8.24 Finalmente, esta Sala Superior enfatiza que su pronunciamiento se
encuenfra circunscrito estrictamente a la evaluacion de los agravios
presentados por la defensa en relacion con la excepcidon de improcedencia
de accion. Cualguier ofro aspecto relativo al fondo del asunto o a la
valoracién probatoria serd materia de andlisis en las etapas procesales
correspondientes.

CONCLUSION

8.25 En consecuencia, estando a las razones precedentes y en coincidencia
con la recurrida, corresponde desestimar los agravios planteados por la
defensa. Por tanto, se debe confirmar la resoluciéon recurrida, al no presentarse
ninguna causal prevista en el articulo 6, numeral 1 del CPP.

DECISION:

En virtud de los fundamentos expresados, los jueces superiores integrantes de la
Tercera Sala Penal de Apelaciones Nacional de la Corte Superior Nacional de
Justicia Penal Especializada, en aplicacion de los articulos 6, inciso 1, literal b),
y 409 del CPP, asi como de las demdas normas invocadas, RESUELVEN:

DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
técnica del investigado Gianfranco Piero Dario Ferrari de las Casas y, en
consecuencia, CONFIRMAR la Resolucion N.° 4, del dos de febrero de dos mil
veintitrés, emitida por la senora juez del Quinto Juzgado de Investigacion
Preparatoria Nacional, que resolvid declarar infundada la solicitud de
excepcion de improcedencia de accidén deducida por la defensa técnica del
investigado Gianfranco Piero Dario Ferrari de las Casas. Lo anterior en la etapa
de investigacion preparatoria seguida en confra de este procesado por la
presunta comision en calidad de coémplice del delito de colusidn agravada en
agravio del Estado. Notifiquese y devuélvase.

Sres.:

SALINAS SICCHA ENRIQUEZ SUMERINDE MAGALLANES RODRIGUEZ
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