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PODER JUDICIAL
DEL PERU

PRIMERA SALA PENAL DE APELACIONES NACIONAL

EXPEDIENTE N° 00016-2017-92-5001-JR-PE-01

ESPECIALISTA : EDITH ROSARIO SUASNABAR PONCE, i
IMPUTADO : JOSE ALEJANDRO GRANA MIRO QUESADA.
DELITO : COLUSION.

AGRAVIADO : EL ESTADO.

Resolucion N° NUEVE

Lima, veintisiete de Marzo
de dos mil dieciocho.-

VISTOS Y OIDOS, interviniendo como ponente la doctora Sonia Torre
Mufoz; y CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES:

» Es materia de grado el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
del investigado José Alejandro Grafia Mir6 Quesada contra la resolucion
numero cuatro del veintitrés de febrero de dos mil dieciocho, mediante
la cual el Juez del Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria

Nacional resolvié declarar infundado el pedido de cese de prision

preventiva, planteado por la defensa tgtfﬁica del i

)



2.1

/ - \2.1.1.

J 21.2.

mencionado, con motivo de la investigacion que se le sigue por la

presunta comision del delito de Colusion, en agravio del Estado.

Il.  ARGUMENTOS DE LAS PARTES PROCESALES:

De la defensa de José Alejandro Grafia Miré Quesada.- En audiencia

publica, y como se encuentra registrado en audio, la defensa del
imputado sostuvo:

Que; el Juez de la Investigacion Preparatoria Nacional al dictar la
medida cautelar personal habria invocado doce elementos de
conviccion asi como la existencia de entorpecimiento procesal, no
sustentado por el Ministerio Publico; a cuyo mérito para los fines del
pedido de cese la defensa aporta - de igual forma - doce nuevos
elementos de conviccion dentro de los cuales cinco permitirian
desvanecer la apariencia de buen derecho considerada para dictar la

primigenia medida.

Que; su patrocinado se encuentra imputado solo por delito de colusion
bajo la hipétesis de tracto sucesivo, donde supuestamente habria
aceptado reembolsar una coima pactada por el sefior Barata con
Alejandro Toledo, dandole un ropaje juridico de cesion de utilidades.- Al
respecto explicé como sigue:

a) Con la Carfa de Entendimiento se mostraria que entre
Odebrecht y Grafia y Montero existia un acuerdo en el afio dos
mil seis para que esta Ultima ejecute el mantenimiento de la
obra Interoceanica tramos dos y tres; sin embargo Odebrecht
habria decidido al final encargarWo n@ obstante que la
otra empresa venia desarrollandolo en la Jnteroceanica tramo




b)

tres; generando dicha circunstancia que Grafa y Montero

saliera del consorcio.

El Memorandum de Entendimiento contendria un acuerdo para
que Grana y Montero salga del consorcio; concordandose
segln dicha pieza cuanto y como se iba a vender asi como se
iba a pagar las participaciones, correspondiendo efectuar una
pre-liquidacion de la obra en aras de preparar cuanto le
correspondia por concepto de utilidades, ademas de establecer
cuanto se le habia adelantado y cuanto tenia que devolvérsele
por ‘fee de liderazgo”, asegurando que las cifras establecidas
por dichos conceptos calzarian “perfectamente” mas no
aquellas sostenidas por la Fiscalia consistente en un presunto
reembolso de veinte millones de dolares, al no cuadrar ni en los
montos ni en los porcentajes correspondientes a cada
consorciada peruana.- Documento este que la Fiscalia omite
aludir y que el juez de origen “desconoce o pretende
desconocer”.

El contrato modelo de consorcio elaborado por la Camara de
Comercio Internacional, tendria por finalidad brindar a la Sala un
elemento imparcial que acreditaria al fee de liderazgo como
institucién usual donde el lider se encuentra a cargo de la
contabilidad, maneja la sede social, entre otros; resultando
errado el razonamiento del juez cuando senala que el lider del
consorcio no asume riesgos, pues en este caso Odebrecht
como lider habria puesto noventa millones durante un afo para
poder ejecutar obras, no asumiendo ello la empresa peruana.

El Acta de la Junta General\de Accionistas, pohdria en




primero “por asumir la calidad de lider del consorcio” y el
segundo “por la ejecucién de obras adicionales”; siendo que
esto Ultimo no fue asumido por GyM debido a que el dieciséis
de junio Odebrecht habria aumentado el capital a razén de que
los socios peruanos decidieron no efectuar dicho aumento,
quedandose con la totalidad de la empresa que ejecutara las
obras y asumiera los riesgos, ademas con toda la garantia de la
deuda; de esta manera el pago efectuado por fee de liderazgo
trasuntaria en disimil con los atinentes a la ejecucion de obras
adicionales efectuadas solo por Odebrecht, deviniendo por ende

en errada la apreciacioén del juez quien sostuviera lo contrario.

¢ 2.1.3. Rechazar haberse otorgado un “ropaje juridico” a lo que no es tal,
negando asi el pago de “una coima escondida bajo riesgos de obras’, al
constituir lo sufragado consecuencia del negocio, ademas de haber sido

reconocido en multiples documentos, como los siguientes:

a) Contrato del consorcio de los tramos dos y tres — clausula
octava.

b) Borrador del pacto de accionistas de CONIRSA - clausula
décimo séptima.

c) Acta de reunién del Directorio de la Concesionaria Interoceanica

Sur — puntos 12 y 16.

d) Acta de reunién de CONIRSA del trece de octubre de dos mil
seis — punto 9y en las laminas 4 y 5.

e) Acta de reunion de Directorio N° 40 de CONIRSA — punto 9 —
parrafo segundo.

2.1.4. Que el “fee de liderazgo” no constituiria “‘invento”, debiendo ser
entendido en su real dimension; m in si el
configuré cuando el sefior Baratd se retine con

lito/de col-isién se
do Manrique el afio
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dos mil cuatro; dandose con posterioridad la participacién de los
sefiores Grafia y demas consorciados, es decir luego de Ila

consumacion del delito.

. Que en el presente caso no se habria satisfecho el estandar probatorio

de sospecha grave requerida de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte
Suprema — Sentencia Plenaria Casatoria N°01-2017; incluso en cuanto
al peligro procesal se aportoé cinco documentos con fines acreditativos
de no existir peligro de fuga; consistiendo estos en: dos citaciones a
cuyo meérito su patrocinado fuera convocado a la comision “Lava Jato”
del Congreso el diez de marzo y veinticinco de octubre,
respectivamente, es decir mes y medio antes de que se le dicte prision
preventiva, periodo de tiempo en el cual se encontraba colaborando con
el esclarecimiento de los hechos; es mas, cuando se le dicta la medida
cautelar, se presentd inmediatamente ante la autoridad; siendo esto asi
lo afirmado por el juez sobre el tema queda desvanecido con la propia
actuacion de su representado, quien pide se le permita colaborar en
libertad.

. Cuestionar que el juez haya sustentado el peligro de fuga basandose en

un “tema de poder econémico”, lo cual califica de discriminatorio mas si
su patrocinado no posee actividad laboral por estar “jubilado”; incluso
sin mayor motivacion se desvincula de la tipificacion tomada en cuenta
sobre el delito de colusiéon simple con el cual le dictara prision
preventiva, buscando sustentar un mayor dafo, suponiendo deberse a
que la Fiscalia presenté un listado de visitas efectuadas por diversas
personas a Palacio de Gobierno el diez de enero y catorce de febrero
de dos mil cinco, ante ello requirieron el reporte completo, lo cual es

entregado a esta judicatura y al representante Ministerio_Publico en

CD asi como documentos de su tramitede ¢t
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fecha — catorce de febrero-, asistieron diecinueve; siendo asi, lo
ofrecido por la Fiscalia no guarda relacion con acuerdo colusorio

alguno.

Por otro lado; resalté la presentacion de dos cartas sustentatorias que
certifican no laborar el recurrente en la empresa Grafia, incluso que no
puede ingresar a dicho lugar, ademas de venir cautelando la citada
entidad toda informacion con la cual cuenta y fuera presentada;
deviniendo asi en un “imposible” “entorpecer la actividad probatoria”,
mas aun si no existe imputacion contra el articulante de pertenecer a
una organizacion criminal; ante lo cual considera evidente haberse
obviado efectuar interpretacion pro hominem, abonando a tal
eventualidad no habérsele podido ain tomar su dicho y ni siquiera
desarrollado diligencia para determinar su edad ascendente a la fecha a

setentidos afos.

Del representante del Ministerio Publico.- El sefior Fiscal ante el

Tribunal aleg6 en los siguientes términos:

Invocar la Casacion N° 391-2011-Piura en su apartado 2.9 por constituir
doctrina jurisprudencial asi como la Casacion N° 626-2013-Moquegua,
lo cual habria sido observado a su entender por el juez de primera
instancia en la resolucién apelada; es asi como respecto a la Carta de
Entendimiento sostiene el desprenderse que las partes acordaron
participar en el proyecto mediante la firma de memorandums y pactos
de accionistas ademas de contarse con el apoyo de Odebrecht para la
designacion de GyM como operador para la concesion, remitiéndose a

la imputaciéon formulada por el Ministerio Publico, respecto a lo cual

concluye en que tal elemento no desvirtuari



. Haberse ofrecido el Acta de la Junta General de CONIRSA S.A., donde
se puede observar que el dieciséis de junio de dos mil once fue
celebrada la Junta General de Accionistas donde participdé Simoes
Barata por Odebrecht, ademas de Hernando Grafa Acuiia por GyM,
reconociendo en el citado acto la necesidad de incrementar el capital
social de la empresa, habiéndose retirado por no estar interesado este
ultimo en realizar aportes y por ende acrecentar el capital social
incrementado en diez millones de soles donde GyM - entre otras -
presentaria derecho de suscripcion preferente.- Ante dicho escenario el
sefior fiscal se pregunt6 si para haber tomado tal decisién en la Junta

\ General de CONIRSA ¢no habran existido acuerdos previos(...)? con
| Grafia Acufia, entre otras interrogantes que se formulara; ameritando
acotar al respecto que no obstante la embergadura de lo sefialado, no
se remiti6 a documento especifico en concreto que justificara sus

observaciones.

2.2.3. Preguntarse sobre el memordndum de entendimiento, si existiran
estados contables de la empresa GyM donde evidencie la recepcion de
dinero de Odebrecht como adelanto de utilidades; por otro lado en
cuanto a la traduccion del Contrato Modelo de Consorcio, entiende que
una vez adquirida la buena pro o celebrado el contrato ya debi6 fijarse
al lider; inquiriéndose a la vez porqué tendria que efectuarse pago a una

persona parte del consorcio por su liderazgo, respondiéndose asimismo
el sefor Fiscal, haber sido para evitar algunos pagos de impuestos,
magquillando ciertos actos orientado a darle apariencia de hecho no

producido.

2.2.4. Considerar el Informe Juridico como una simple opinién; mas aun, si

FO, no

documentes, con

sobre el peligro procesal la resolucién que dictd prisid

sefiala que las partes entre ellos el apelante, si

resultaria ser de calidad; es mas/ al presentarse
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los cuales se sustenta que el imputado era director de la empresa G y
M, tal condicion facilitaria esconda informacion, configurando de esta
manera se obstaculice la averiguacién de la verdad; no obstante admite
haberse presentado documentacién donde se precisa que el recurrente
ya no es miembro del directorio ni presidente, pues tales cargos los
ejercio hasta el dos de marzo de dos mil diecisiete.

. Mantenerse el peligro procesal, pues el ciudadano Miré6 Quesada no
contaria con arraigo laboral, incluso le restaria valor haberse presentado
voluntariamente ante el juzgado cuando se le dictara prisiéon preventiva,
pues concurri6 a Palacio de Gobierno el afio dos mil cinco, antes y
después de la entrega de la buena pro; ante lo cual solicita se confirme
la resolucion apelada.

Del investigado José Alejandro Grafia Miré Quesada.- Afirmo

mediante video conferencia desde el establecimiento penitenciario

donde se encuentra recluido, lo siguiente:

. Ser inocente, no obstante se encuentra recluido en una prision de
maxima seguridad, contando a la fecha con sefentidos afios de edad, lo
cual torna mas delicado su estado de salud; acotando expresar con
respeto haber estado siempre dispuesto a colaborar con las
investigaciones al no tener nada que ocultar, tan es asi que antes de
ser incluido en la investigacién envio tres cartas a la fiscalia solicitando
contribuir con el esclarecimiento de los hechos, ademas de haber
asistido a la comisidén investigadora del congreso en las dos
oportunidades solicitadas; incluso al tomar conocimiento del inicio de

esta investigacion, encontrandose en 5 &l Peru para

sudef frodui ACTHIES Nl
-l 4! Matiuaal



juez cuando le dict6 prision preventiva para que lo ingresen al penal, a

pesar que muchos le aconsejaron lo contrario.

. Que; en cuatro dias perdié su libertad, sin investigacion preliminar, sin
darsele la oportunidad a contradecir la prueba de la fiscalia; sin
embargo el Juez justificé la medida sosteniendo que “podria escapar del
pais (...)", lo cual considera que “no es real’, demostrado con su

conducta, invocando de esta forma sea tomado en cuenta al momento

de resolver asi como el habérsele “metido preso para poder(...)
investigar”; agregando a ello no haber estado presente en la reunién de

| Rio de Janeiro entre Barata y Toledo, ademas de lo cual acoté: “no

tengo nada que ver con las coimas que ellos declararon (...) y una

: colusion de tracto sucesivo es verdaderamente absurdo ya que no
cuenta con (...) argumentacion objetiva que lo sustente (...)"; por tanto
ha ofrecido nuevos elementos que el Juez aduce obstaculizar la

actividad probatoria; apreciacion que califica de “inaudita”.

2.3.3. Finalmente resalté que la fiscalia presento “sorpresivamente” el tema

de las visitas a Palacio de Gobierno en el afio dos mil cinco, como si
hubiera sido una reunién solo con su consorcio, cuando del mismo
documento, se puede apreciar que fueron entre quince a veinte
\ personas; estando a lo sefialado pidié al Tribunal corrija su injusta

situacion y se le permita “probar” su inocencia en libertad.

Ill. ANALISIS DEL CASO:

3.1. De los hechos que motivaran la medida cautelar personal .-




Quesada; verifico que, los hechos en los cuales se sustentara la
intervencion del titular de la accion penal, radica en que Alejandro
Toledo Manrique en su condicion de presidente de la Republica, habria
defraudado al Estado Peruano concertandose con Jorge Henrique
Slmoes Barata, representante de la empresa brasilefia Odebrecht, a fin
de favorecer a esta (ltima en el concurso para la concesion del

Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramos dos y

tres, en una reunién desarrollada en el mes de noviembre del afio dos
mil cuatro en el hotel Marriot de Rio de Janeiro (Brasil), a cambio de
una comision ilicita a pagar.

3.1.2. En el marco del proceso especial de colaboracion eficaz, Jorge
Henrique Simoes Barata habria revelado que los pagos ilicitos para el
ex — Presidente de la Republica Alejandro Toledo Manrique por el

presunto favorecimiento en la concesion del Proyecto Vial Interoceanica
Sur, Peru — Brasil antes mencionado, si bien habrian sido efectuados
por Odebrecht, las empresas consorciadas tendrian conocimiento del
acuerdo ilicito, al ser conversado o comunicado supuestamente por
Simoes Barata a miembros de las mismas, quienes habrian asumido la
parte que les correspondia respecto a tales pagos en la distribucion de
las utilidades, segin los estados auditados'; ante ello, trasluce en

contradictorio lo sostenido por el Ministerio Publico en la Disposicion N°
19 del veintisiete de noviembre de dos mil diecisiete, cuando en su

acapite treintiseis sefala:

“(...) Simoes Barata, Grafia Mir6 Quesada, (...)
acordaron pagar las comisiones ilicitas a Alejandro
Toledo Manrique, a cambio de ser favorecidos en el
Proyecto Vial (...), de tal manera que lag empresas
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3.1.3.

socias de Odebrecht asumieron lo que les
correspondia en el pago de las coimas, situacion
que se materializaria en la distribucién de las
utilidades.”

* Si tomamos en cuenta lo glosado y lo referido en el acépite

treinticinco de la Disposicién Fiscal?, se entiende que - entre otros
- José Alejandro Grana Miré Quesada, habria acordado
directamente con Simoes Barata pagar comisiones ilicitas a
Toledo Manrique antes de otorgarsele Ia buena pro de los Tramos
2 y 3 de la concesion del Proyecto argiiido, a materializarse en la
distribucién de utilidades, empero después de las tratativas o
acuerdo ilicito presuntamente realizado entre Alejandro Toledo
Manrique y Simoes Barata; es mas, segun el acapite
cincuenticinco de la Disposicién en comento® “Estos, en palabras
de Simoes Barata, tenian conocimiento no detallado® de las
conversaciones, pero aceptaron la distribucién del costo. (...)"7; es
decir nunca el ciudadano Grafa Miré Quesada habria concertado
con Alejandro Toledo Manrique en convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perti — Brasil, Tramos 2 y 3.

Es de tener en cuenta que el veintitrés de junio de dos mil cinco, el
comité Pro Inversion en proyectos de infraestructura y de servicios
publicos otorgé la buena pro de los tramos 2 y 3 de la concesion del
Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Per(-Brasil, luego de lo cual

en el cierre del proceso, los contratos faeron firmados el cuatro de

2 Ver fs. 1279.

* Lo subrayado es nuestro.

® Revisar fs. 1284.
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agosto del mismo afo por el Estado Peruano con la Concesionaria
Interoceanica Sur — Tramos 2 S.A. y 3 S.A., respectivamente, ambas
constituidas por los adjudicatarios de la buena pro respecto a cada
Tramo; siendo en este caso CONIRSA S.A. el Consorcio a cargo de la
construccion de los Tramos referidos, encontrandose integrado por
Odebrecht Pert Ingenieria y Construccion S.A.C., Grafia y Montero
S.A., entre otros, representado el tltimo por José Grana Miré Quesada
y Hernando Grafia Acufa segun las partidas electronicas N° 11769757
y N° 11769980 del Registro de Poderes Especiales de la Zona Registral
N° IX — Sede Lima.

3.1.4. Amerita resaltar estando a los propios términos de la Disposicion Fiscal

N° 19 que, en la Junta General de Accionistas de fecha uno de junio
de dos mil once de la Concesionaria Interoceanica Sur Tramo 2 S.A. y
Tramo 3 S.A. asi como de CONIRSA S.A., respectivamente, no habria
intervenido el investigado José Alejandro Grafa Miré Quesada; por
tanto el encartado no habria participado en la toma de decision sobre
distribuciéon de utilidades, lo cual segun la Fiscalia fue distinta a la
correspondiente al porcentaje de participacion en la sociedad;
aconteciendo ello - en las dos primeras aludidas - a propuesta del
presidente de la sociedad Eleuberto Antonio Martorelli, quien
consider6 que la accionista CONSTRUCTORA NORBERTO
ODEBRECHT S.A habia asumido riesgos adicionales por la gjecucion
de las obras de construccion encargadas a la sociedad y ademas por
haber tenido papel concluyente en la obtencién de resultados; razén por
lo cual correspondia otorgarle un “mayor porcentaje de las utilidades
distribuibles”; quedando en ese sentido por unanimidad, tras deliberar.

ebrecht/ S.A., se _g. ropuso,
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3.2.

3.2.1.

deliberé y acordé en las tres sesiones de la Junta General de

Accionistas desarrolladas el uno de junio de dos mil once’.

3.1.5. Que; segun el Ministerio Publico, Grafia y Montero S.A. habria cedido

utilidades por la suma de US$ 6,219,627.15 a favor de la brasilefa
Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Pert Ingenieria y
Construccion S.A.C. por concepto de riesgos adicionales,
transferidas desde las cuentas de la Concesionaria Interoceanica Tramo
2 S.A. y Tramo 3 S.A. asi como de CONIRSA S.A., los cuales no
habrian sido debidamente provisionados al cierre de cada ejercicio, esto
es, no habrian sido identificados y cuantificados durante los ejercicios
2006, 2007, 2008, 2009, 2010 y 2011; circunstancia en particular que ha
motivado a la Fiscalia inferir que los montos cedidos corresponden a
una compensacion vinculada con pagos ilicitos efectuados por
Odebrecht, no obstante no haber sido observado por la Sociedad de
Auditoria Pricewaterhouse Coopers Sociedad Civil de Responsabilidad
Limitada®, quien auditara externamente a las empresas en cuestion.

De la_imputacion del Ministerio Publico formulada contra la

investigado José Alejandro Grafia Miré Quesada.-

Que; mediante Disposicién N° 19 del veintisiete de noviembre de dos
mil diecisiete’, se amplia la Investigacion Preparatoria, entre otros,
contra Jose Alejandro Grafa Miré Quesada; enunciando como sigue:

5 Ver fs. 1280.

7 Ver de fs. 1273 a2 1290.




“Se imputa a José Alejandro Graina Miré

Quesada, (...), en su condicién de Directores de
las empresas Grafa y Montero S.AA., (...),
haber defraudado al Estado concertandose con
Alejandro Toledo Manrique para que sus
representadas, integrantes de consorcios
participantes en el concurso para la concesion
del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur,
Peru — Brasil, tramos 2 y 3, sean favorecidas a
cambio del pago de una millonaria comision
ilicita, hechos ocurridos entre los afios 2004 y

2005”.

. A resultas de los hechos en los cuales se encuentra involucrado el

impugnante, el Ministerio Publico le atribuye la calidad de cémplice
primario del delito Contra la Administracion Publica en la modalidad de
“Colusion Agravada”, en agravio del Estado, a tenor del articulo 384° del
Cddigo Penal, modificado por la Ley N° 26713 del veintisiete de

diciembre de mil novecientos noventiseis, cuyo tenor es como sigue:

“El funcionario o servidor publico que, en los
contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o cualquier otra operacion
semejante en la que intervenga por razon de su
cargo o comisién especial defrauda al Estado o
entidad u organismo del Estado, segin ley,
concertandose con los inferesados en los

convenios, ajustes, liquidaciones o suministros seréa

reprimido con pena privativa de libertad-no_menor

de tres ni mayor de quince a
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3.3.1.

Es deber resaltar que la Fiscalia a cargo de la investigacién imputa al
encartado delito de “Colusion Agravada”, reiterado por el sefior Fiscal
Adjunto Superior ante este Tribunal en audiencia publica; sin embargo
no obra en la Disposicién N° 19 fundamentacién juridica alguna que
justifique la calificacion de: “Agravada” estando a la subsuncion tipica
vigente a la fecha de la presunta comisién del delito a la cual se ha

remitido el persecutor penal.

De los elementos de convicciéon y demés presupuestos que
sustentaron la prisidn preventiva contra José Alejandro Graia Miré

Quesada.-

Mediante resolucién nimero dos, su fecha cuatro de diciembre de dos
mil diecisiete, el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria Nacional,
dict6 prision preventiva contra José Alejandro Graia Mir6 Quesada, por
dieciocho meses®, sustentado en simulténeo sobre elementos de
conviccion de alcance también a sus co-imputados; siendo menester
enunciarlos asi como destacar argumentos trascendentes en la

determinacion de la medida cautelar personal.

3.3.2. Sobre el Primer Presupuesto Material.-

3.3.2.1. En la resolucion anotada se aludio existir elementos de conviccion

presuntamente graves y fundados para vincular razonablemente a
José Alejandro Grafia Mir6 Quesada con el delito atribuido y por
ende colmar el presupuesto en comentario para dictarle prision

preventiva; siendo los siguientes:

® Revisar Resolucion de prision preventiva que en copia obra de fs. 1291 4 1324.
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a) Adjudicacion de la buena pro del trabajo del
Tramo |l de la Carretera Interoceanica del

veintitrés de junio de dos mil cinco.

b) Adjudicacién de la buena pro del Tramo Il
de la Carretera Interoceanica de fecha
veintitrés de junio de dos mil cinco.

c¢) Constitucion de la Concesionaria

Interoceanica Sur, Tramo |l - a fin de verificar
quiénes conformaban el Consorcio ganador - de
fecha treinta de junio de dos mil cinco, donde
interviniera la  Constructora  Norberto
Odebrecht S.A., Grafia y Montero S.AA.,
entre otras, estableciéndose la participacion
de cada una de las empresas a razon de la
o cantidad de acciones registradas, ademas
de aludirse la aplicacion de utilidades sin
considerar el concepto de riesgos

adicionales, segun el juez.

d) La constitucion de la Interoceanica Sur
Tramo I, interviniendo en el consorcio, la
Constructora Norberto Odebrecht S.A,
Grafia y Montero S.A.A., entre otras,
consignandose las acciones de cada

consorciado asi como haciéndose mencion a

la aplicacién de utilidades,

riesgos adicionales,



e) La constitucion de CONIRSA S.A. con fecha
veinticuatro de octubre de dos mil cinco,
interviniendo Odebrecht Per( Ingenieria y
Construccion S.A.C., Grafia y Montero
S.A.A., entre ofras, registrandose el capital y
objeto social.

f) EI contrato de concesion del Tramo |l
fechado agosto del afio dos mil cinco, donde
se hiciera alusion, segun el juez, a obras

accesorias - aquellas para estabilizar la
infraestructura vial en el Tramo requeridas en
sectores no considerados en el expediente técnico,
fluvial o geotécnico o cuando el tipo de solucion de
ingenieria se deteriore prematuramente o requiera ser

modificado por razones de seguridad vial - y obras

adicionales — aquellas no contempladas en el
expediente técnico, en presencia del concesionario,
pero cuya ejecucion puede ser decidida durante el

periodo de concesion por el concedente con opinién

favorable del regulador, al considerarlas convenientes

para el cumplimiento del objeto de la concesién -,
que habrian sido el justificativos para el
traslado de utilidades de las empresas

consorciadas a favor de Odebrecht.

g) La Concesién del Tramo Il de agosto de dos
mil cinco (Contrato), con igual definicion que

la anterior indicada.

h) Declaracién de Jorge

Barata quien p
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i)

tenian conocimiento del acuerdo, y se
distribuyd, entre los consorciados (...)",
incluso habria acotado que: “(...) estamos
hablando de Grafa y Montero (...) y luego
sefnalan de que tenian que asumir, lo que
corresponderia, (...)"; aunado a ello obra
registrado que el antes mencionado habria
dicho: “(...) abord6 el tema con los miembros
del directorio, de las empresas (...) Grafay
Montero (...)"; para finalmente indicarse que
“de las utilidades (...) iban a recuperar los
$20,000.000.00 millones que habia
transferido, Odebrecht a Toledo (...)".

Informe pericial contable; donde se habria
sostenido que respecto al concepto de
“riesgos adicionales”, “(...) los accionistas
integrantes de las empresas Tramo I, Tramo
lll'y de CONIRSA, Grafia y Montero S.A.A.
(...) han cedido un importe mayor de sus
utilidades netas, que tenian que percibir
ascendente a S/. 41,499,688.37 nuevos
soles o su equivalente a $15,083,805.24
ddlares americanos a favor de los siguientes
beneficiarios Constructora Nolberto
Odebrecht S.A. y Odebrecht Pert
Construccion e Ingenieria S.A.C. para fines
no identificados plenamente (...)", siendo

aparentemente cancelados mediante

cuentas bancarias; por otro lado™~se }



adicionales no se apreciaria previsto en
normas internacionales de contabilidad
ademas del marco conceptual para la
preparacién y presentacion de los estados
financieros, menos sustentado
documentadamente.

No obstante lo acotado, e/ propio operador
Judicial de primera instancia, sostuvo que en
la Junta General de Accionistas de
CONIRSA asi como del Tramo Il y Tramo I,
se propuso que Odebrecht Peru Ingenieria
perciba un porcentaje mayor de utilidades
por concepto de ‘riesgos adicionales” a
razon de la ejecucién de obras de
construccion encargadas a la sociedad y por
su papel de lider, lo cual habria sido
determinante para la obtencién de
resultados’®. es decir que al cuatro de
diciembre de dos mil diecisiete’ el propio
Juez de instancia habia logrado identificar los
fines del aporte por concepto de riesgos
adicionales destinados a las empresas
Constructora Nolberto Odebrecht S.A. y
Odebrecht Pertu Construccion e Ingenieria
S.A.C., incluso resalta montos dinerarios
repartidos entre las concesionarias por
concepto de utilidades, realzandose que
Odebrecht recibiria mayor porcentaje.

® Revisar fs. 1301.

** Fecha de la resolucion mediante la cual se dicta prision preventiva.

<
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3.3.2.2.

Se advierte que en la resolucion niimero dos
al ocuparse del informe pericial contable, se
tomo en cuenta como elementos de juicio o

conviccion, los siguientes:

i. Junta General de Accionista de
CONIRSA del uno de junio de dos mil
once.

ii. Junta General de Accionistas del

Tramo |l.

iii. Junta General de Accionistas del

Tramo lIl.

iv. Informe de Price Waterhouse (PWC)
sobre Tramo Il y Tramo Ill.

v. Declaracion del auditor de PWC -
Horna Montoya.

vi. Declaracién de “Aparicio”.

vii. Estados de Cuenta de CONIRSA.

Es pertinente mencionar que el juez de la Investigacién Preparatoria
Nacional al efectuar juicio de valor con fines de determinar la medida
cautelar personal por delito de Colusién precisé que de acuerdo a la
norma instada por el Ministerio Publico — articulo 384° modificado
por la Ley N° 26713, no habria Colusion Simple y Colusion




interesados y ademas la defraudacion''; empero, segun criterio del
operador jurisdiccional, tal dispositivo no seria aplicable sino la Ley
N°® 29758 por ser la méas favorable a los imputados en cuanto al
marco de pena conminada, considerando asi que el hecho

configuraria Colusién Simple; delito en base al cual se dicté la

prision preventiva contra Grafa Mird6 Quesada, mas no en el
postulado por el Ministerio Publico, a pesar de no encontrarse
autorizado el operador judicial a variar la tipificacion fiscal

considerada al ampliar la investigacién preparatoria contra el

recurrente por devenir en una prerrogativa intrinseca del fiscal, de
conformidad con el articulo 336° - inciso segundo — literal b) del
Cadigo Procesal Penal.

3.3.2.3. Concierne acotar que en la misma resolucién nimero dos del cuatro
de diciembre de dos mil diecisiete se resalté'?; “(...) que el delito de
Colusion es un delito de encuentro entre el funcionario publico, que
se colude con un interesado, para ser favorecido en un proceso
determinado, pero (...), las acciones del interesado o del complice,
debe tratarse de acciones anteriores o simultaneas a la comision del
hecho delictivo, es decir anteriores o coetaneas al pacto colusorio,
pero no debe tratarse de acciones posteriores al pacto colusorio, y el
otro concepto, que debe ftenerse en cuenta es que los complices
solo seréan los interesados.”; razonamiento en base al cual el A Quo

sostuvo asentar su decision™.

3.3.2.4. Cabe hacer notar que en la resolucion de prision preventiva al

aludirse a la imputacién por delito de Colusién, se sefala como

" Ver Resolucién de prision preventiva — item 3.2.4.1. en fs. 129
2 Ver Resolucién de prision preventiva — item 3.4.2.1. ep-fs. 1299.

3 Ver fs. 1299 — 1299 vuelta.
@Ldﬁd-&’
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fecha de inicio del presunto acto ilicito a noviembre del afio dos mil
cuatro y hasta antes de que se adjudique la buena pro de los
Tramos Il y Il - es decir hasta antes del veintitrés de junio de dos mil cinco en que se
adjudicara la buena pro -, a los consorcios de los citados Tramos,
formando parte de los mismos Odebrecht, Grafa y Montero — entre
otros; concluyendo en estar ante un acuerdo colusorio “no de
gjecucion instantanea e inmediata, sino de ejecucion progresiva en
el tiempo”; empero estando a lo glosado en el item 3.2.1., el cual

emana de la Disposicion Fiscal N° 19, la presunta imputacién
que alude el juez' es distinta a la realmente formulada por el
Ministerio Publico en el numeral cincuentiuno de la aludida
pieza fiscal, es mas, conforme se tiene a la vista, el juez habria
construido la imputacién, no obstante no corresponderle a su

funcién y rol en el proceso penal.

3.3.2.5. Quepa acotar de lo examinado por este Colegiado en la resolucién
que contiene el mandato cautelar personal cuya cesacion se solicita;
devenir lamentablemente en inconexo el razonamiento del operador
judicial de primera instancia; es mas, no obstante haber sostenido
expresamente al ocuparse sobre la apariencia del buen derecho en
el item 3.1.1. de la acotada — especificamente a fojas mil doscientos
noventidés vuelta - que “/os elementos de conviccion que se invoquen,
en contra de cada uno de los investigados deben incidir en los
hechos que el Ministerio Publico le ha imputado a cada investigado
(...)", lo acogido para dictar prision preventiva en este caso dista en
coherencia con la imputacion fiscal, sin embargo se concluyé en la
concurrencia del primer presupuesto material.- En definitiva; si bien

no quepa duda estar ante una reso

¥ ver fs. 1302 vuelta a 1304.



resolver el pedido de cese de prision le atafe verificar la
frascendencia y magnitud de Ilos elementos de conviccion
considerados para dictar la acotada, a fin de contrastar los nuevos
ofrecidos y de esta forma ponderar si los primeros atin se mantienen

incoélumes o han decaido.

. Sobre el Segundo Presupuesto Material.-

Al ocuparse del segundo presupuesto material, el juez efectué prognosis

de la posible pena concreta que corresponderia al investigado en el

supuesto de acreditarse su responsabilidad penal, sefalando que seria

altamente probable se le imponga pena privativa de libertad superior a

los cuatro afios por delito de colusion previsto en el articulo 384°

modificado por la Ley N° 29758; es decir se tiene sustentada la

prognosis en calificacion juridica distinta a la postulada por el Ministerio
Publico.

3.3.4. Sobre el Tercer Presupuesto Material.-

3.3.4.1.

Al analizar el tercer presupuesto material - peligro procesal, el juez
considerdé que el imputado cuenta con arraigo domiciliario, familiar e
incluso “economico” en el pais, tomando con reserva el arraigo
relacionado a la actividad econémica ejercida, al haber “realizado”
operaciones financieras de cara a su participacion en los procesos
de los Tramos Il y Il de la Interoceanica, valiéndose presuntamente
de ello para incidir en delito de Colusion; asimismo se sostuvo que
el encartado tendria facilidad para salir del pais por “capacidad

economica” y debido al movimiento ra ademas




entredicho”, para luego manifestar que este “no seria de una calidad
e intensidad plena que garantice que no van a eludir la accion de la

justicia”.

Por otro lado conjetur6 concurrir gravedad de la pena asi como
magnitud del dafio causado al haber “distorsionado el principio de
transparencia que debe regir en todo proceso de seleccién de obras

publicas del estado, (...)""".

Llama la atenciéon haberse aseverado en la resolucién de prisién
preventiva que Grafa Miré Quesada, entre otros, estaria vinculado
con una °‘presunta organizacion criminal, concretamente con la
empresa denominada Odebrecht’; sin embargo la imputacion
contenida en la Disposicion N° 19, mediante la cual se amplia

investigacién contra el recurrente, no le atribuye tal calidad: aunado

a ello el juez argumentd ante la presentacion de diversa
documentacion justificatoria por parte de la defensa, lo siguiente:
“(...) mas que justificar habrian sido cedidos para regularizar e
incluso ocultar su origen ilicito, es decir (...) identifica una clara
conducta de obstaculizacion a la actividad probatoria (...)", sin dar a
conocer datos concretos que lo autoricen a concluir en la forma
glosada; lo cual no le impidiera concluir en estimar la concurrencia
de peligro procesal, resolviendo dictar prision preventiva al citado
investigado no obstante sus setentidés afios de edad.
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3.4.

3.4.1.

3.4.2.

3.4.3.

Del derecho en el cual se sustenta la cesacion de la prision

preventiva.-

En primer orden amerita recordar lo establecido por el Tribunal
Constitucional peruano, en el sentido de que “el derecho a la libertad
personal no es absoluto, pues acorde lo tiene sefialado el articulo
segundo — inciso veinticuatro — literal “b” de la Constitucion Politica del
Pert, esta sujeto a regulacion de modo que puede ser restringido o
limitado™®; es asi como, segln recuerda el maximo intérprete de
nuestra Carta Magna, la detencion judicial preventiva es una medida
provisional que limita la libertad fisica, pero no por ello acarrea una
medida punitiva ni afecta la presuncién de inocencia que asiste a todo

imputado’’.

Del mismo modo, quepa recordar a qué denomina “elementos de
conviccion” esta Sala; pues bien, merece sefalar que lo anotado implica
el acopio de datos o indicios licitos atinentes al encartado en relacién
con los hechos materia de imputacion fiscal, a nivel de alto grado de

probabilidad™.

Teniendo presente lo argiiido, es de acotar que; la cesacion de prision
preventiva converge como instituto procesal al cual el investigado contra
quien se dictdé prision preventiva, puede recurrir las veces que lo
considere pertinente, a fin de que sea sustituida por una medida de
comparecencia; empero para su procedencia de conformidad con el
inciso tercero del articulo doscientos ochentitres del Cédigo Procesal

Penal, se exige “nuevos elementos de conviccion”, los cuales deben

' Fundamento 2, recaido en la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional peruano en el Exp. N°01036-
2011-PHC/TC del 01 de junio de 2011.
7 |bidem.

B Segundo Considerando de la Resolucion Administrativa N°325-2011-P-
Judicial del Perd.

, expedidp pgr la Presidencia del Poder



7

demostrar que no concurren aquellos motivos determinadores de la
imposicion de prision preventiva, y por tal razén segtin el caso concreto

devenga en impostergable sustituirla por la medida de comparecencia.

. Es preciso sefalar a la vez que la comentada converge como institucion
contracautelar, cuyo nucleo es la variabilidad de los presupuestos
materiales que fundaron la procedencia de la medida en comento,
significando que la persistencia o alteracion de tales habilitantes a su
adopcion inicial, pueden determinar la variacion o sostenibilidad del
acotado mandato restrictivo'®; implicante ello, como lo sefiala la
Casacion N° 1021 — 2016 — San Martin del catorce de febrero del afio
en curso — fundamento 4.7 - expedida por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, que: “Quien postule el
pedido de cesacion de prision debera fundamentar concretamente que
alguno o varios de los presupuestos empleados para dictar el mandato

de prisién ya no concurren (...)".

3.4.5. Lo antes destacado no impide que al postularse la cesacion de prision,
trascienda una nueva evaluacion pero sélo ante la presencia de nuevos
elementos — acorde se tiene anotado lineas arriba — que deberan ser

legitimamente incorporados a la investigacion®.

3.5. De la Resolucion Apelada.-

3.5.1. Mediante resolucion nimero cuatro del veintitrés de febrero de dos mil
dieciocho, el juez del Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria
Nacional decidié declarar infundado el pedido de cese de prision

—_por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Jus

** Fundamento 3, recaido en la sentencia expedida por el Tribunal
2011-PHC/TC del 01 de junio de 2011.
?® Fundamento 2.9 (doctrina jurisprudencial) de la Casacid e junio de 2013, expedida

Uga de la Republica.

f Ol A/
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preventiva planteado por la defensa del investigado José Alejandro
Grana Miré Quesada con motivo de la investigacion que se le sigue por
delito de colusion.

- En la acotada se resalta por el juez haberse materializado el delito de
colusion cuando: “Jorge Henrique Simoes Barata comunicé a los
directores de las empresas asociadas, la conversacién sostenida
con Alejandro Toledo Manrique, y la necesidad de distribuir el
costo de los pagos ilicitos, de cara a ser favorecidos (...), significando

este el momento conclusivo del proceso de concertacion’.

3.5.3. De los nuevos elementos de conviccion presentados por la defensa

rechaz6 de plano un dictamen juridico penal del profesor espaiiol
> Miguel Polaino Orts; mientras sobre el Contrato Modelo de Consorcio
de la Camara de Comercio Internacional que alude a la figura de “lider”,
a su entender en nada negaria la probable ocurrencia del pago de

‘coima” via cesion de utilidades bajo el concepto de riesgos por la

ejecucion de obras adicionales y accesorias, entendiendo que el
primero no tendria vinculacién con el concepto de Lider Fee y el
'{ segundo haria referencia “a los riesgos inherentes a la ejecucion de las

obras adicionales y accesorias”, concluyendo que tal pormenor “habria

\. n21

sido ficticia[o] solo para justificar la cesion de utilidades™’, por ende

adujo no ser de recibo tal elemento aportado.

3.5.4. Por otro lado se pronunci6 sobre la Carta de entendimiento del nueve
de febrero de dos mil seis, la Junta General de CONIRSA S.A. del
dieciséis de junio de dos mil once y la Memoria de entendimiento del

veintitrés de junio del mismo afo, ofrecida

~ Myerfs. 1196, parte pertinente de la resolucion N° 04.
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3.5.7.

3.5.5.

3.5.6.

siendo catalogados como elementos insuficientes para enervar el
motivo inicial que alude a la utilizaciéon del concepto de riesgos
adicionales para encubrir una coima, teniendo en cuenta no haberse
efectuado el registro de la provision contable por dicho concepto

(riesgos adicionales) en el afio dos mil once.

En cuanto a la resolucion nimero ocho del diecinueve de enero de dos
mil dieciocho, expedida por este Tribunal Superior, el operador de
instancia la catalogé como “insuficiente para desvirtuar la apariencia del
buen derecho inicial (...)", expresandose en forma contradictoria, pues
admitié que en la citada resolucion no se emite pronunciamiento sobre

el imputado Grafna Miro Quesada, no obstante paso a calificarla.

Consideré que la apariencia del buen derecho estaria robustecida con
las visitas que habria efectuado el recurrente al despacho presidencial
de Palacio de Gobierno para entrevistarse con Alejandro Toledo
Manrique el diez de enero de dos mil cinco y el catorce de febrero del
mismo afo, juntamente con representantes de otras empresas
consorciadas que participaron y ganaron la licitacion en la obra
Carretera Interoceanica Tramos Il y IlI, lo cual segun el juez de instancia

corroboraria la existencia de un acuerdo colusorio.

Contraponiéndose a su posicion primigenia, sostuvo deber “tenerse en
cuenta el tipo penal imputado por el representante del Ministerio Publico
(...), sin que el juez pueda desvincularse de dicha calificacion juridica™?;
admitiendo haber procedido en sentido contrario al emitir la resolucién
eventiva —




pedido de cese de la prision con nueva calificacion juridica
respecto a una medida cautelar personal erigida en soporte
Juridico tipico también distinto; aduciendo a la vez subsistir prognosis
de pena superior a los cuatro afios de privacion de libertad en funcion a
la pluralidad de agentes, por la naturaleza del hecho y por haber
recaido la accion sobre recursos publicos.

. Reconocié que el imputado desplegd conductas dirigidas a ponerse a
derecho ante la autoridad, como haber acudido - a razén de una
citacién - al Congreso de la Republica y presentarse ante el despacho
del juez cuando se le impuso prision preventiva; sin embargo lo
catalogé como insuficiente para enervar el peligro procesal inicial al
“relativizarse” frente a los criterios utilizados como base para sefialar su
confluencia; haciéndose énfasis que si bien no se alude a imputacién
como integrante de una organizacion criminal, si lo invoca como criterio
no taxativo.- Al respecto, este Colegiado Superior advierte haberse
incurrido por el juez en razonamiento errado, pues parte de una premisa
falsa ya que para atribuir la afluencia del quinto indicador del articulo
269° del Codigo Procesal Penal, el legislador ha sido lo suficientemente
claro al prever como requisito “[l] La pertenencia del imputado a una
organizacion criminal o su reintegracion a la misma”, mas no una mera
“vinculacion” como pretende justificarse, lo cual incluso contraria la
parte final del trigésimo quinto considerando de la Casacion N° 626-
2013- Moquegua asi como al quincuagésimo séptimo y parte final del

quincuagésimo octavo considerandos de la Casacion invocada.

3.5.9. Que; el investigado Grafa Mir6 Quesada habria presentado

dad%lo cual_a_criterio del
ala )ctiv' ad probaﬂoria”,

documentos para justificar la cesion de xﬂ’l
Ci

juez de instancia constituye “obstaculiza

al asegurar estar dirigido para/“maquillar el o= ilicito de dichos
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fondos (reembolso de la coima)’®; argumento inverosimil al no ponerse

en evidencia datos objetivos que lo respalde, por el contrario ha
afectado el derecho de defensa establecido en el numeral catorce del
articulo 139° de nuestra Carta Magna, concordante con el articulo X del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, amparado por el articulo 8°
- numeral segundo - literal ¢) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos; abonando a lo esgrimido que en la recurrida se ha
desfigurado la naturaleza de los indicadores establecidos en el articulo
270° del mismo cuerpo legal para sefialar existir obstaculizacion de la
actividad probatoria o peligro de obstaculizacion, al no encontrarse
establecido como causal para su determinacién el ofrecimiento de
documentos que coadyuven a la defensa del imputado®: es mas, se
advierte que éste luego de ponerse a disposicion ante la autoridad
judicial de primera instancia no se le informé de sus derechos, no
obstante ser inmanente e irrestricto; circunstancia puesta en evidencia
estando a lo informado por el representante del Ministerio Publico e
informe de fojas mil trescientos cuarenta, infringiendo con ello la norma

adjetiva previsora?®,

Es de acotar que pese a lo anotado, se incidi6 en la apelada persistir
aun peligro procesal, desestimando la renuncia del investigado al
directorio de la empresa y el otorgamiento de facilidades para que se
acceda al disco duro de su computadora personal, al distinguirlo como
insuficiente.

2 Ver fs. 1206, extremo pertinente de la resolucién N° 04.
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3.6.

3.6.1.

3.6.2.

3.6.3.

Del delito de Colusion.-

Para mantener la medida de prision preventiva, al igual que para su
dictado debe imperativamente, atendiendo a los primeros recaudos,
acontecer la confluencia de elementos de conviccién sélidos a cuyas
resultas permita razonablemente establecer la comisién de un delito que
vincule al imputado como autor o participe del mismo; por consiguiente
si no converge tal escenario, es decir la presunta perpetracion de un
delito, devendria en un imposible juridico el formalizar o ampliar
investigacion preparatoria y mas aun dictar cualquier medida cautelar
personal como la que ocupa su analisis mediante la presente
resolucion; siendo esto asi el ilicito penal trasciende en relevancia,

comportando los elementos de conviccion en determinantes.

En el submateria se atribuye al encartado la presunta comision del delito
de Colusién Agravada, imputandosele el hecho en los términos
glosados en el acapite 3.2.1. de la presente resolucion, a la luz del

articulo 384° modificado por la Ley 26713 segun la postulacion fiscal.

Segun jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
contenida en el R.N.N° 1481 — 2011 - Arequipa del diecinueve de abril
de dos mil doce?®, el ilicito en comento reprime “los comportamientos
defraudatorios que se revelan y surgen a través de la concertacion entre
los funcionarios publicos y los terceros interesados”, por consiguiente se

enunciaron como elementos tipicos: a) /a concertacién y b) el potencial

perjuicio_econémico®, mientras que el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 00017-2011-PI/TC en su fundamento veintiocho precisa

que el término “defraudar’ implica: “traicionar-la_confian ~Estado

* Expedido por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema-

* Revisar considerando quinto de la resolucion.
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ra
/depositada en (...) funcionarios”, con la acotacion de que en el ambito
de la contratacion estatal: “(...), el faltamiento a (...) deberes
funcionales genera un perjuicio patrimonial real o potencial (...)"; es asi
como en el fundamento décimo primero de la Casacion N° 661 —2016 —
Piura del once de julio de dos mil diecisiete, expedida por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia, de pertinencia a
considerar, resalta que el delito de Colusiéon regulado en la Ley N°
26713 no distingue, como en la actualidad, entre Colusién Simple o
Agravada, por lo cual la materializacion de un perjuicio patrimonial como
criterio de configuracion del ilicito en comento se da por configurado
pese a su ausencia concreta, al entender que defraudar al Estado no

debia entenderse exclusivamente como una mera disminuciéon del
patrimonio del Estado, al ser suficiente la produccion de un perjuicio
potencial o peligro de perjuicio; por consiguiente el delito argliido se
configurara con la materializacion del acuerdo colusorio o concertacion

\ ilegal con potencialidad de defraudacion.

3.6.4. Es importante recordar que al ciudadano José Alejandro Grafia Mird
Quesada, se le atribuye la calidad de complice primario; siendo esto asi,
nos remitimos al décimo octavo fundamento de la Casacion citada en el

item antelado donde se sefnala ser susceptibles de considerarse actos

\ de complicidad primaria en delito de Colusién a aquellos actos que

sean esenciales para que el autor pueda cometer el delito; es mas,

el fundamento décimo noveno ilustra:

“(...) En ese sentido, las acciones posteriores a
la comision del delito pese a ser reprochables
no pueden ser consideradas parte del delito

precedente”




“(...) la participacién de un tercero en un delito de
infraccién de deber depende, fundamentalmente, de
que la misma sea incluida en la redaccion tipica.
Siendo (...) el caso de los denominados delitos de
participacion necesaria, que exigen para su
configuracién la presencia de dos intervinientes: de
un lado, la intervencion del funcionario publico con
deberes especiales (intraneus); y, de otro lado la
participacion del interesado (extraneus: sujetos sin
deberes especiales) para el perfeccionamiento del
delito; (...)"

\ Estando a lo anotado, en el presente caso el complice solo podria ser
aquel que designe el propio tipo penal; en ese sentido, en el supuesto
de delito de Colusion regulado por el articulo 384° del Codigo Penal
modificado por la Ley N° 26713, el complice seria, aquel o aquellos
interesados que hubieren concertado con el funcionario publico

Alejandro Toledo Manrique con la finalidad de defraudar al Estado o

entidad u organismo del Estado segin Ley, no pudiéndose atribuir

complicidad, sefala la aludida Casacion, fuera de la citada esfera.

3.6.5. Impele tener en cuenta lo argiiido, pues los elementos de conviccion
concurrentes hasta la fecha deben estar orientados a poner en
evidencia que confluyen hechos o datos basicos utiles racionalmente
sobre la presunta comision del delito de Colusion, teniendo en cuenta
el estadio procesal en el cual nos encontramos, como es el de haberse
formalizado la investigacion preparatoria implicante a tener que contar

con sospecha reveladora®®; no obstante, al haberse dictado prision

Sla investigacion

atoria/N° 1-2017/ClI-433 del

preventiva deviene en indispensable Cque

_*® Revisar fundamento juridico 24° - literal “B” de la Sententia Plenari
11 de octubre de 2017.




preparatoria emane sospecha grave a tenor de la Sentencia Plenaria
Casatoria N° 1-2017/ClJ-433 del once de octubre de dos mil
diecisiete?®, es decir un alto grado de probabilidad de que el imputado a
incurrido en el evento punible, incluso ameritaria constatar se
encuentren presentes todos los presupuestos de punibilidad y
perseguibilidad, lo cual la Corte Suprema de Justicia de la Repliblica
en la sentencia invocada lineas arriba lo ha catalogado como “conditio
sine qua non” para la adopcion y mantenimiento de la prision

preventiva.

. Asi pues segun la Sentencia Plenaria, el juicio de imputacion “para la

prision preventiva exige un plus material respecto a los dos anteriores
niveles de sospecha, pues debe contener un elevado indice de
certidumbre y verosimilitud acerca de la presunta intervencion (...) en el
hecho delictivo”; es decir “(...) un grado de intensidad mayor que la
precedente, que permitan ya sostener desde un principio, aunque
provisionalmente, que la persona inculpada es responsable del delito
(...)"* albergando dicho escenario que “ [[] Los actos de aportacion
de hechos deben recaer tanto en los elementos de la figura
delictiva cuanto en los factores que determinan la intervencion

)"*': por consiguiente en este caso los

delictiva del imputado (...
elementos de conviccion deberian otorgar solidez - a este nivel - como
para afirmar la presunta comisiéon del delito de Colusién bajo la

subsuncién tipica sostenida por la Fiscalia asi como respecto al alto

* Revisar fundamento juridico 24° - literal “D” de la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/ClJ-433 del
11 de octubre de 2017.

** |bidem. F\ /\
& Revisar fundamento juridico 25° de la Sentencia Plenaria Casatekjia N° 2017/C1J—433j.fdel 11 de

octubre de 2017.
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3.7.

3.7.1.

grado de probabilidad que vincule al encartado con el ilicito atribuido;
perspectiva que no puede soslayarse para resolver la alzada.

. Es menester enfatizar por esta instancia que si bien la persecucién del

delito de colusién se encuentra justificado desde el derecho penal en el
“correcto funcionamiento de la administracién publica”, también debe
ser entendido desde una perspectiva constitucional al mediar derechos
fundamentales en ciernes, como la libertad personal; por ende si bien
preocupa la incidencia en incremento respecto a este tipo de injustos,
no exime al Poder Judicial resolver las controversias acorde a la
Constitucion y a la Ley, respetando asi el orden juridico peruano.

Del mérito correspondiente a los elementos de conviccion

propuestos por la defensa.-

Previamente a abordar el tema de la sumilla, estando a lo discernido en
los acapites antelados, exige sefialar en primer orden que los elementos
de conviccién sustentadores de la prision preventiva dictada contra José
Alejandro Grafia Mir6 Quesada, en lo que atafie al primer presupuesto
material deben guardar relacion con la imputacion formulada por el
Ministerio Publico, como el propio juez de instancia lo sefalara en la
resolucion numero dos del cuatro de diciembre de dos mil diecisiete,
glosado en el item 3.3.2.5. de la presente resolucion; ante ello de lo
discernido nos preguntamos:

1° ¢ Los elementos de conviccion tomados en
cuenta por el operador judicial de primera
instancia que sustentan el p imer pres presugues
material de la prision preventiv, d:ctada fra

el investigado Grafia Mir6 Quesa
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relacion con la imputacion del Ministerio
Puablico glosada en el item 3.2.1. ?

NO
2° ¢ El razonamiento del juez sobre los alcances

del delito de Colusion para el presente caso, se
cifie a derecho ?

NO32
3.7.2. Teniendo claro lo acontecido en el submateria, pasamos a enunciar los
’ signados nuevos elementos de conviccion ofrecidos por la defensa al

i pedir el cese de la prision preventiva, los cuales fueran sometidos al

contradictorio en audiencia oral y publica, siendo los siguientes:

a) Carta de entendimiento del nueve de febrero de dos mil seis,
suscrita entre la Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Grafa y
Montero S.A.A.*

b) Junta General de Accionistas de CONIRSA S.A. del dieciséis de
\J junio de dos mil once.*

c) Memorandum de entendimiento del veintitrés de junio de dos mil

once suscrito entre Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Grafia y
Montero S.A.A.*®

*? Revisar posicién contradictoria, percatada en los items 3.3.2.3 y3.3.2.4.

\ 33
- Ver fs. 205 (Tomo [).
- 34

Ver de fs. 207 a 210 (Tomo ).

**Verde fs. 212 a 224 (Tomo I).
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d)

e)

g)

Noticia publicada el diez de marzo de dos mil diecisiete en la version
web del diario “La Republica” donde se informa sobre Ia
concurrencia y participacion de José Alejandro Miré6 Quesada el dia
viernes diez de marzo de dos mil diecisiete a la comisién Lava Jato

del Congreso de la Republica.*

Escrito del veinticinco de octubre de dos mil diecisiete, mediante el
cual el investigado da cuenta de haber cumplido con presentarse a
la Comision Especial Multipartidaria encargada de investigar el caso
Lava Jato el tres de octubre de dos mil diecisiete presentando
ademas informacion que le fuera requerida, aunado a ponerse a
disposicién de la citada comision para el esclarecimiento de los

hechos.®”

Noticia publicada el cuatro de diciembre en la pagina web de la
Federacién de Periodistas del Perd, en la que se informa que José
Alejandro Grana Miré Quesada, se puso voluntariamente a derecho
luego de habérsele dictado dieciocho meses de prision preventiva.

Documento del veintidés de diciembre de dos mil diecisiete mediante
el cual Grana y Montero S.A.A. deja constancia que en sesion de
directorio del veintisiete de febrero de dos mil diecisiete, se produjo:
i) la renuncia de José Alejandro Grafia Miré6 Quesada al cargo de
presidente de directorio, ii) la revocacion de los poderes que le
fueran otorgados, y iii) su remocion de los Comités de Grana y
Montero.*

** Ver fs. 226 (Tomo I).

~28 yer fs. 238 (Tomo |).

** Ver fs. 240 (Tomo ).

7 Ver de fs. 229 a 236 (Tomo ).

/..
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h) Documento del diecinueve de enero de dos mil dieciocho mediante
el cual Grafia y Montero S.A.A. deja constancia que José Alejandro
Grafia Mir6 Quesada: i) fue presidente del directorio de Grana y
Montero S.A.A. hasta el dos de marzo de dos mil diecisiete, ii) no
haber ingresado a las instalaciones de la compaiia, iii) haberse
tomado la precaucién de conservar el disco duro original del aludido
imputado, el mismo que fuera entregado a la Fiscalia, y iv) que la
compaiiia se encuentra en custodia de toda la documentacion en

relacion a los proyectos materia de investigacic’m.‘m

i) Resolucion N° 08 del diecinueve de enero de dos mil dieciocho
emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional.*'

j) Contrato Modelo de Consorcio de la Camara de Comercio
Internacional (International Chamber of Commerce — ICC). ICC
Services Publication Department. Paris. Francia. 2016, traduccion
oficial TCN°0033-2018 de 01/02/2018 y Acta de certificacion notarial
del veinticinco de enero de dos mil dieciocho.*?

k) Escrito del treintiuno de enero de dos mil dieciocho mediante el cual
la defensa técnica de Grafia Mir6 Quesada autoriza a la Fiscalia

Supraprovincial Corporativa Especializada en delitos de Corrupcion

de Funcionarios el acceso al disco duro de su computadora
personal, lo cual fuera proporcionado por la empresa Grana y
Montero S.A.A.*

* verfs. 242 (Tomo |).
* Ver de fs. 244 a 283 (Tomo |).

— "Verdefs. 285 a 314 (Tomo I).

* Verfs. 316 y 317 (Tomo |).
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/ I) Dictamen juridico penal del cinco de febrero de dos mil dieciocho

realizado por el profesor Miguel Polaino - Orts sobre la calificacion
juridico penal de la conducta de José Alejandro Grana Mir6 Quesada
en relacion a los hechos materia de imputacion en la investigacion

preparatoria.**

3.7.3. Trasciende en pertinente anotar que los “elementos de conviccion”

3.7.4.

deben ser analizados y evaluados dentro de la Investigacion
Preparatoria para fundamentar resoluciones interlocutorias, siempre
teniendo como referencia que el aporte brindado es de orden factico,
esto es, de naturaleza descriptivo material, lo que por su configuracion
permite reconstruir eventos de la realidad asociada —en este caso- a
presupuestos materiales de la prisién preventiva.- A partir de esta
delimitacion, es posible distinguir que las valoraciones u opiniones — a
criterio de este Colegiado - no pueden tener la calidad de “elementos de
conviccién” en tanto no aportan datos o hechos que permitan la
reconstruccion factica de los presupuestos de la medida cautelar

personal argtida.

Bajo esta consideracion, quepa realzar que los documentos aportados
consignados en los literales d), f), i), j) y I) del item 3.7.2. de la presente
resolucion poseen el rasgo comun de no aportar hechos o datos que
permitan reconstruir de distinta forma los sucesos establecidos al
momento de dictarse la prisién preventiva, pues son valoraciones,
opiniones e informacion desde distintos puntos de vista — contractuales,
juridicos, jurisdiccional y de prensa - que no inciden o coadyuvan para
resolver la solicitud de cesacion en ciernes; por consiguiente el Tribunal
se circunscribird en otorgar mérito a(los “ele entos nviccion”

N

registrados en los demas literales, d cuales |os ¢Ontenidos en los

* Ver de fs. 319 a 348 (Tomo I).




enunciados a), b) y c) del item 3.7.2. abonarian al primer presupuesto
material segun los topicos abordados por el juez, aunado a ello
corresponde evaluar - respecto al mismo presupuesto - el oficio N°
1047-2017-DP/SSG del veintiocho de febrero de dos mil diecisiete
remitido a la Fiscalia por la subsecretaria general de la Presidencia de
la Republica adjuntando el registro de visitas a Palacio de Gobierno
durante los afios 2004 — 2006 (Enero a Diciembre) inserto de fojas mil
ciento ochentidés a mil ciento ochenticinco, presentado por el Ministerio
Publico en audiencia de primera instancia; mientras que las demas

aportadas estan relacionadas directamente con el tercer presupuesto

material — peligro procesal.

3.7.4.1. Relacionados al Primer Presupuesto Material.-

3.7.4.1.1. Se tiene a la vista la Carta de entendimiento del nueve de febrero de
dos mil seis entre la Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Grana
y Montero S.A.A. con relacion al concurso de proyecto integral para
la concesion de la obras y mantenimiento del proyecto Corredor Vial
IIRSA Sur Tramos Il y lll, Pert — Brasil, expresando intencién CNO
en apoyar la designacion de G&M como operador de la concesion
empero en los términos contenidos en el contrato del proyecto
Corredor Vial IIRSA SUR, Peru — Brasil; lo cual guarda correlato con
el Memorandum de Entendimiento del veintitrés de junio de dos mil
once, pues la empresa Constructora Norberto Odebrecht S.A. no
obstante lo antes acordado, previa presentacion a Grafia de una
oferta relacionada a la totalidad de su participacion en las
concesiones, convienen en que la acotada adquirira la participacion
de Grafia por US$ 19’ 000,000.00 aunado a ello esta Gltima cede
irrevocablemente todos los dereﬁs{\pol‘iticss y /econgmicos
inherentes a las acciones que conforman su p/arti ipacion eh las

concesionarias comprometiéndose a SsWHSCri un contrato de

J&aa(,cca@
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usufructo, lo cual menguaria sostenibilidad al llamado informe
pericial contable (informe pericial econémico — financiero — contable
N° 02-2017-FSPEDCF-EE-MP-FN), invocado al dictarse prisién

preventiva contra el recurrente.

Por otro lado se cuenta con el Acta de la Junta General de
Accionistas de CONIRSA S.A. del dieciséis de junio de dos mil once
donde particip6é el apoderado de la empresa G y M S.AA. entre
otros consorciados, constatandose que en dicha junta los
accionistas de la citada empresa si bien reconocieron la necesidad
de incrementar el capital social, sin embargo reiteraron no estar
interesados en realizar aportes de dicha indole a la sociedad por las
razones expresadas en la junta general de accionistas del quince de
febrero del afio dos mil once; es asi como luego del intercambio de

ideas acordaron los asistentes que Odebrecht Perl Ingenieria y
Construccion S.A.C. seria el accionista que aportaria el capital de

diez millones de nuevos soles, incluso se aprobd la creacion y

emision de dicha cantidad monetaria en acciones comunes, cada
| una de las cuales serian emitidas, entregadas y registradas a

nombre de las acciones de la tltima empresa referida.

3.7.4.1.3. Aunado a lo indicado en el acapite que precede, los accionistas de
Grana y Montero, entre otros consorciados, renunciaron a su
derecho de suscripcion preferente que les correspondia de
conformidad con el articulo 207° de la Ley General de Sociedades;
evidenciando lo acontecido que aparentemente la empresa peruana
en comento habria comenzado a esquivar participacion activa en la
sociedad con Odebrecht, tan es asi queﬂonxp\gsteriorida

anteriormente examinado.
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NABAR PONCE
1|



/ /
/

3. 41 4. Es pertinente sefalar que el contrato de constitucion del Consorcio
Concesionario Interoceanica Urcos — Inambari*® asi como en el de
Interoceanica Inambari — Ifiapari*®, ambos fechados quince de marzo
de dos mil cinco, en su respectiva clausula octava se designa a la
empresa Odebrecht como representante y lider del consorcio para
todos los efectos derivados de cada uno de dichos contratos;
percatandonos que el uno de junio del dos mil once en la Junta
General de Accionistas de CONIRSA S.A., incluso en aquellas
desarrolladas con motivo de la concesionaria Interoceanica Sur -
Tramo Il S.A*. e Interoceanica Sur - Tramo Il S.A.%, presididas la

primera por Jorge Henrique Simoes Barata y las demas por el sefior
Eleuberto Antonio Martorelli, respectivamente - dénde no participo el
ahora investigado Grafia Miré Quesada -; para acordar sobre la distribucion
de utilidades y aprobacién de dividendos - resaltado incluso por el Fiscal a
-~ cargo de la investigacion en la Disposicién N° 19 -, fueron los presidentes

mencionados quienes sometieron a aprobacién de las respectivas
Juntas el reparto de las utilidades a los accionistas habida cuenta de
las distribuibles acumuladas segun los estados financieros al
ejercicio dos mil diez; es asi como aquellos a consecuencia del
f debate y deliberacion sobre el particular acordaron repartir un

dividendo neto acumulado entre los accionistas; acontecer

\ permisible a inferir que, recién al uno de junio de dos mil once se
| habria determinado el destino de las utilidades, esto es, con
posterioridad a la presunta comision del delito de Colusion
acontecido aparentemente en noviembre del ano dos mil cuatro

* Ver de fs. 1090 a 1095(Tomo ).
/ % Ver de fs. 1096 a 1100 (Tomo lll).
¥ Ver de fs. 535 a 538 (Tomo Il).

* Ver de fs. 542 a 545 (Tomo I).




3.7.4.1.6.

entre Alejandro Toledo, Jorge Henrique Simoes Barata y otros,
donde no interviniera el impugnante.

Acorde se hiciera referencia en audiencia, el Ministerio Publico al
debatir el presente caso ante el Juez de Investigacion Preparatoria
Nacional presento6 el oficio N° 1047-2017-DP/SSG acompaiiado de
un registro de visitas a Palacio de Gobierno en los afios dos mil
cuatro al dos mil seis, donde se aprecia que el encartado habria
concurrido a dicho lugar durante los afios dos mil cinco y febrero del
ano dos mil seis; sin embargo ello no configura por si solo elemento
de conviccion que pueda vincular al investigado en comento con el
ilicito imputado; siendo necesario conocer para otorgar significado
distinto, se justifique si aconteci6 en dicho lugar algin pacto o
acuerdo ilicito entre el entonces presidente de la Republica u otro
funcionario del Estado presente, con el beneficiario del recurso como
para denotar importancia tal instrumental; sin embargo al no darse
dicha ocurrencia, no abona a favor de la construcciéon argumentativa
desplegada por el operador judicial de primera instancia.

Por otro lado, conforme se sostuviera ante este Tribunal, el reparto
diferenciado de utilidades es una facultad propia de las empresas
dentro de un consorcio como expresion del principio de libertad
contractual — asi lo establece la Ley General de Sociedades en su
articulo 230°-; siendo esto asi, los elementos de conviccion
anteriormente examinados revelan a la fecha la no concurrencia de
los motivos sustentatorios del primer presupuesto material que

coadyuvaron a la imposicion de prisién preventiva contra José

Alejandro Grana Miré Quesada; mas aﬂ(si‘n obstante
tacion fisc

dictado esta, teniendo en cuenta la impu
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item 3.2.1. nos hacemos las siguientes preguntas basicas de la

criminalistica:

° ¢ Cuando se concerté José Alejandro Grafia
Mir6 Quesada, en su condicion de director de la
empresa Grana y Montero S.AA., con
Alejandro Toledo Manrique ?

SE DESCONOCE

2° ¢ Dobnde se desarrolld la concertacion entre
José Alejandro Grafia Mird6 Quesada vy
Alejandro Toledo Manrique?

SE DESCONOCE

3.7.4.2. Relacionados al Tercer Presupuesto Material.-

3.7.4.2.1. Atendiendo a que en el presente caso, no se llega a configurar el
primer presupuesto material - apariencia delictiva (fummus comissi delicti),
que habilita determinantemente proceder a evaluar los demas
presupuestos, no deviene en necesario valuar al tercero, pues si no
existe nexo de vinculacion del investigado con el delito atribuido,
trasunta en no légico suponer que revisando el peligro procesal
pueda establecerse reglas de conducta, discernir desplegado a la
luz del articulo 291° - inciso primero del Cédigo Procesal Penal,
teniendo en cuenta ademas como principio que, para mantener una

prision preventiva deben concurrir copulativamente los tres

| articulo 268° de la misma

@cw&ﬁ

ELTCH RONAR :-- ASNARAR

presupuestos materiales previstos en

norma adjetiva.
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3.7.4.2.2. No obstante lo afirmado en el item precedente; de las documentales
obrantes en estos actuados, como las aludidas en los literales e), g),
h) y k) del acapite 3.7.2. denotan que el investigado ha venido
manteniendo hasta antes de su ingreso al penal predisposicion en
coadyuvar con la investigacién que se viene desplegando en su
contra; deviniendo asi en no razonable el argumento de exigirsele
acredite una actividad econémica, se entiende laboral u ocupacional,
estando a la edad que presenta a la fecha como es el de setentidos
anos segun lo sustentado en el contradictorio, aunado a encontrarse

con poderes revocados como presidente del directorio Grafa vy

Montero S.A.A. ademas de haberse procedido a su remocion de los
comités de la citada empresa y no contar con autorizacion alguna
para su ingreso en ninguna de sus sedes, acreditandose asi con
suficiencia no existir riesgo de fuga y menos aun de obstaculizacion.

= 3.7.5. Lo esgrimido permite concluir que los nuevos elementos de conviccion
ofrecidos por la defensa, conforme puede apreciarse, albergan
contundencia para el propésito instado*®; permitiendo aseverar no

satisfacer los anteriormente considerados para la prision preventiva

alcances de “alto grado de probabilidad” en la vinculacion entre el sujeto
agente y el evento delictivo sindicado, menos aun riesgo para el
desarrollo del proceso la libertad del imputado, lo cual conlleva a

\ estimar el pedido de cesacion de la prision preventiva.

IV. DECISION:

Por las consideraciones antes expuestas, la Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional, por unanimidad; RESUELVE:

Reptiblica el 18 de junio de 2013. Fundamento 2.9.




A) REVOCAR la resolucion niumero cuatro del veintitrés de febrero de
dos mil dieciocho, mediante la cual el Juez del Primer Juzgado de
Investigacion Preparatoria Nacional resolvié declarar infundado el
pedido de cese de prision preventiva, planteado por la defensa
técnica del investigado José Alejandro Grafia Mirdé Quesada, con
motivo de la investigacién que se le sigue por la presunta comision
del delito de Colusion, en agravio del Estado; por consiguiente
REFORMANDOLA se dicta al investigado JOSE ALEJANDRO
GRANA MIRO QUESADA, mandato de COMPARECENCIA
SIMPLE.

B) DISPONGASE la libertad del investigado José Alejandro Grafia
Miré Quesada; siempre y cuando no exista en su contra orden de
detencion y/o prision preventiva dictada por autoridad competente,
oficiandose para su m/rnediata@(carceiacién.

C) NOTIFIQUESE y (DEVUELVASE

s actuados al Juzgado de
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