CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 1494-2019/CUSCO
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula Negociacion Inconpatible. Reparacion civil

Smila 1. Los imputados Pro Herrera y Camacho Galdds, cadalesde
su rol, lograron el acuerdo del Concejo Municipal tdeslado de los
fondos bancarios de la Municipalidad a otra modalidde plazo fijo en
dolares americanos a una de fondo comun en soldada
consistentemente idoneo explicé tan insélita cotadualetallada en el
oficio del Banco Continental de veintisiete de ootubbe dos mil diez, y
que importo, por la propia modalidad de una cudetéondos mutuos, al
ser fondos comunes formados por aportes voluntedeatistintas personas
consistentes en dinero, una inversion financieraiefgo—, al punto que
solo produjo pérdidas a la Municipalidad y ganam@ara el Banco —es
significativo resaltar, conforme lo explicé el gercontable Octavio Tito
Delgado en el acto oral, que los imputados omitiaplicar la Directiva
de Tesoreria cero cero uno-dos mil diecisiete, establecia que los
fondos de la Municipalidad debian ser manejadosparea de tesoreria—.
El interés que los impulsd, en todo caso, no fuepmpio de la
Administracion en orden a la proteccion de los reasl municipales. Lo
que se hizo no se trato, en todo caso, un erracatillo o una mera
imprudencia temeraria, sino una conducta conscigrite peligrosa para
el bien juridico, de tal modo que ni siquiera cuemain con las exigencias
de control y seguimiento demandados por el ya @it®tglamento de
Colocaciones de los fondos de entidades del Sector Pablico en el Sistema
Financiero”. 2. Mas alla de que el delito degociacion incompatible es
de peligro abstracto, lo que ocurrié fue que firalte se afectod
patrimonialmente a la Municipalidad, pericialmed&terminado. Y, como
los regidores contribuyeron a esos hechos conrdbapion de esa medida
que acabo6 dafiando a la Municipalidad, deben indeariaj con arreglo al
articulo 1969 del Cadigo Civil.

_SENTENCIA DE CASACION -
Lima, veintiuno de abril de dos mil veintiuno

VISTOS; en audiencia publica: los recursos de
casacion interpuestos por la defensa de los encausadasHRO HERRERA CESAR
ARTURO CAMACHO GALDOS, BLASCO ANTONIO CENTENO CATALAN, JOSE LUIS
Moscoso Cusl, EUGENIA DAvILA SomMBUI Yy WALQUER JORGE ALVAREZ
GUZMAN, por la causal difraccion de precepto meterial, contra la sentencia de vista de
fojas setecientos cuarenta y ocho, de veintiunmao de dos mil diecinueve, en
el extremo que confirma e integra la sentencia wegra instancia de fojas
quinientos diecinueve, de veintiuno de enero demibdiecinueve, queondeno a
Elio Pro Herrera y César Arturo Camacho Galdés caoamutores del delito de
nggociacion incompatible en agravio de la Municipalidad Distrital de Echiaea
cuatro afos y ocho meses de pena privativa dedibgrcuatro aflos y ocho meses
de inhabilitacion, asi como a los dos, conjuntame&oin los absueltos Abelardo
Echegaray Delgado, Blasco Antonio Centeno Catalasé Luis Moscoso Cusi,
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Eugenia Déavila Sombui y Walquer Jorge Alvarez Guzna pago solidario de
guinientos mil soles por concepto de reparacion; @en todo lo demas que al
respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioRiSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el sefior Fiscal Provincial de la Fiscalia Pwwal Mixta de
Echarati a fojas una, cuarenta, setenta y cuatiento veintitrés (incidente), de
veintitrés de noviembre de dos mil once, de sietmaviembre de dos mil doce,
treinta de mayo y veintiséis de julio de dos melct, respectivamente, formuld
acusacion contra Elio Pro Herrera, César Arturo Camacho &mldJosé Luis
Moscoso Cusi, Abelardo Echegaray Delgado, Euger@sil® Sombui, Blasco
Antonio Centeno Catalan, Walter Kategari Iratsim@&avid Modesto Medina
Espinoza y Walquer Jorge Alvarez Guzman, como coasitde la comision del
delito de malversacion de fondos en agravio de la Municipalidad Distrital de
Echarati; y, alternativamente, contra Elio Pro Hexipor la comision del delito de
peculado doloso en agravio de la Municipalidad Distrital de Echiarasi como
contra Elio Pro Herrera y César Arturo Camacho Galtbmo coautores del delito
de colusidon desleal Yy negociacion incompatible en agravio de la Municipalidad
Distrital de Echarati.

« El Juzgado de Investigacion Preparatoria de Edharadiante auto de fojas
doscientos cinco (incidente), de doce de agostdodemil dieciseis, declaro la
procedencia del juicio oral.

SEGUNDO. Que el Cuarto Juzgado Penal Unipersonal de Ctrssoel juicio oral,
publico y contradictorio, con fecha veintiuno dernde dos mil diecinueve dicto
la respectiva sentencia de primera instancia des fquinientos diecinueve, que
absolvio a Elio Pro Herrera, César Arturo Camacho Galdésé Jalis Moscoso
Cusi, Abelardo Echegaray Delgado, Eugenia Davilai&0, Blasco Antonio
Centeno Catalan, Walter Kategari Iratsimeri, Daviddesto Espinoza Medina y
Walker Jorge Alvarez Guzman de la acusacion fismahulada contra ellos por
delito de malversacion de fondos en agravio de la Municipalidad Distrital de
Echarati; absolvio a Elio Pro Herrera y César Arturo Camacho Galdéslad
calificacion juridica alternativa propuesta por ithsl de peculado doloso Y
colusién deslgal en agravio de la Municipalidad Distrital de Echigng condeno a
Elio Pro Herrera y César Arturo Camacho Galdosadeclsacion fiscal formulada
contra ellos por delito dezgociacion incompatible en agravio de la Municipalidad
Distrital de Echarati, a cuatro afios y ocho mesepaha privativa de libertad y
fijo en quinientos mil soles el monto que abonaramaoeimente por concepto de
reparacion civil a José Luis Moscoso Cusi, AbeldEdbegaray Delgado, Eugenia
Davila Sombui, Blasco Antonio Centeno Catalan, WaKategari Iratsimeri,
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David Modesto Espinoza Medina y Walker Jorge Alza@uzman, en mérito al
articulo 12, apartado 3, del Cddigo Procesal Pasalcomo, Elio Pro Herrera y
César Arturo Camacho Galdos el monto de quiniembissoles; asimismo,
dispuso la restitucion del dinero capital afectado porslama de un millén
ochocientos diecinueve mil doscientos sesenta fracsales, a ser pagados en un
plazo de seis meses de consentida o ejecutoriagaiancia.

TERCERO. Que la Segunda Sala Penal de Apelaciones de ke Soperior de
Justicia de Cusco emitio la sentencia de vistaopes fsetecientos cuarenta y ocho,
de veintiuno de mayo de dos mil diecinueve. Estafirmo la sentencia de
primera instancia, de veintiuno de enero de dos dweitinueve, @ntegrandola,
impuso a Elio Pro Herrera y César Arturo Camacho Galdéspéna de
inhabilitacion por el plazo de cuatro afios y ocleses.

o Contra la referida sentencia de vista la deferesdod encausados Elio Pro
Herrera, César Arturo Camacho Galdos, José LuistasCusi, Eugenia Davila
Sombui, Blasco Antonio Centeno Catalan, y WalkergdoAlvarez Guzman
interpusieron recurso de casacion.

CUARTO. Que los cargos materia de acusacion fiscal cdagra&ncausados Pro

Herrera y Camacho Galdos son como siguen:

A. El primero, como Alcalde de la Municipalidad Ditdti de Echarati, y el
segundo, como Gerente Municipal, conjuntamente ms€ Luis Moscoso
Cusi, Abelardo Echegaray Delgado, Eugenia Davilal80, Blasco Antonio
Centeno Catalan, Walter Kategari Iratsimeri, Davindesto Espinoza Medina
y Walquer Jorge Alvarez Guzman, Regidores de la cioeada
Municipalidad, conforme al acta de sesion de Canddjinicipal siete—dos
mil siete, de veintisiete de febrero de dos mitesigrobaron la autorizacion
para el traslado de los fondos de la cuenta a plgao(previo cambio
monetario de dolares a soles) a una cuenta de foadwin, dentro de la
misma entidad bancaria, el Banco Continental cate sen la ciudad de
Quillabamba. La ejecucion del acuerdo corrié perdousados Pro Herrera y
Camacho Galdos, expidiéndose antes la Resolucidioddédia 046-2007-A-
MDE/LC, de nueve de marzo de dos mil siete, y lueoficio del Alcalde
dirigido al Banco Continental de veintidos de madteadicho afio.

B. Es del caso que el Alcalde y su equipo de asesoaespularon los temas a
tratar y aprobar en la Agenda. Los acusados EloH&rrera y César Arturo
Camacho Galdos consiguieron que el Concejo Murligigasolo tome el
acuerdo de aprobar el cambio de fondos de la c@eptazo fijo nUmero dos
uno ocho guidn cero uno tres cero cero cero ursocsEd dos ocho en dolares
americanos, a una de fondos mutuos, sino que adeEggon que se les
encargue suscribir la documentacion necesaria gtugfe las gestiones
pertinentes.



RECURSO CASACION N.° 1494-2019/CUSCO

C. Ello se tradujo en la emision de la respectiva Resin de Alcaldia y
presentacion de documentos por parte de Camachim$>alse consumo con
el acto, acontecido el veintiocho de marzo de dibsiete, en cuya virtud en
la cuenta de fondos mutuos del Banco Continentafesstuaron los siguientes
depdsitos: al Fondo Mutuo, cuenta nUmero cero geoouno guion cero dos
uno ocho guién cinco dos guién ocho cero cero ¢ex® cero cuatro tres
cuatro seis, la suma de once millones de soles, Romdo mutuo, cuenta
namero cero cero uno uno guién cero dos uno oci@ngtnco ocho guién
ocho cero cero tres cero cero cuatro tres cine Eesuma de ocho millones
doscientos dos mil setecientos sesenta soles eimmatry siete céntimos. Ello
hizo un total de diecinueve millones doscientos chilssetecientos sesenta
soles con treinta y siete céntimos.

D. Estas acciones favorecieron econdémicamente al Baantinental del Pera. A
febrero de dos mil siete la Municipalidad Distrited Echarati ya habia
perdido la suma de setecientos noventa y sieteasitientos treinta y nueve
soles. Y fue a partir del cambio de modalidad derrals por el de Fondos
Mutuos que las pérdidas de la Municipalidad comtion, contrariamente los
beneficios para la entidad financiera se vieroneniadas, de manera tal que
el veinte de octubre de dos mil ocho, las cuentagaaon los siguientes
resultados: 1) Fondo Mutuo nimero cero cero uno uno guién ce® who
ocho guion cinco dos guién ocho cero cero tres cero cuatro tres cuatro
seis, igual a nueve millones doscientos siete wsckntos diecinueve soles
con cincuenta y siete céntimos: perdida de un mgktecientos noventa y dos
setecientos ochenta y uno sole€y. Fondo Mutuo namero cero cero uno uno
guién cero dos uno ocho guién cinco ocho guidn aro cero tres cero cero
cuatro tres cinco seis, igual a la suma de ochtomeit ciento setenta y seis
mil doscientos setenta y cuatro soles con ochestatg céntimos: perdida de
veintiséis mil cuatrocientos ochenta y seis solE#o hizo un total de
diecisiete millones trescientos ochenta y trescomitrocientos noventa y soles
con cuarenta y cuatro céntimos, y el monto que ipelad Municipalidad
agraviada ascendid a un millén ochocientos dieemunil doscientos sesenta
y cuatro soles.

E. Los acusados Pro Herrera y Camacho Galdds, de aaneebida y
directamente, se interesaron y actuaron en proveehan tercero (Banco
Continental) en la operacion (econdémica-financig®)traslado de la cuenta
de fondos a plazo fijo a la de fondo comun. Dichlesausados, como Alcalde
y Gerente Municipal, eran los responsables de migtar la firma de los
documentos y la generacion de gestiones para qaerspla el acuerdo en
este contexto. Era su rol institucional, y dentre du ambito de
responsabilidad, no solo la evaluacion de la teaestia del fondo sino
también su gestion en general.

F. Los imputados sabian que los Fondos Mutuos repaesema alternativa de
inversion, consistente en fondos comunes formadasaportes voluntarios,
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los que pueden ser de tres tipos: renta fija, reatable y renta mixta. Lo que
genero a través del acuerdo del Concejo Municialairiesgar los fondos de
la Municipalidad, puesto que las inversiones quesaézan en el mercado de
capitales representan inversiones de riesgo.

G. El Reglamento de colocaciones de los fondos de entidades del Sector Pablico
en el Sistema Financiero (Resolucion Ministerial 087-2001-EF-10) estiputa e
su articulo 11 que al ser la inversion mayor a ulildbmde soles se tenia la
obligacion de generar un sistema de seguimiento gomité de adjudicacion
responsable del sistema, sin embargo en este case mstituyd tal comité
especial ni un comité de adjudicacion.

QUINTO. Que la defensa del encausatio Herrera en su escrito de recurso de
casacion de fojas seiscientos treinta y siete, rdmta de mayo de dos mil
diecinueve, denunci6 como motivos de casacion: inobservancia de precept
constitucional e infraccion de precepto materiali¢alo 429, incisos 1 y 3, del
Cdédigo Procesal Penal).

o Postulo, respecto debcceso excepcional al recurso de casacion, si el delito de
negociacion incompatible esta incurso en lo disjpues el articulo 80, paragrafo
final, del Cédigo Penal; si el érgano jurisdiccibpaede reconducir la tipificacidon
de los hechos para aplicar la norma anterior;sshikchos acusados constituyen el
delito de negociacion incompatible; vy, si los hecpoeden ser modificados para
la aplicacion de ese tipo delictivo de negocia@nmompatible.

SEXTO. Que la defensa del encausa@dmacho Galdés en sus escritos de recurso de
casacion de fojas seiscientos setenta y seises@l¢rjunio de dos mil diecinueve,
y setecientos cincuenta y dos, de cuatro de juaidas mil diecinuevelenuncio
como motivos de casacion: inobservancia de preaaptstitucional, infraccion de
precepto material y apartamiento de doctrina juadencial (articulo 429, incisos
1, 3y 5, del Cédigo Procesal Penal).

o Pretendio, respecto delacceso excepcional al recurso de casacion, que se
determine si la Ley 30076, de diecinueve de agastodos mil trece, que
estableci6 el sistema de tercios para la medic®la gena, solo es aplicable para
hechos cometidos antes de su vigencia, si resulia favorable; que la
formalizacion de la investigacion preparatoria nospende el plazo de
prescripcion extraordinaria, solo se limita a ldioaria; que en los delitos de
negociacion incompatible no es posible la duplielepthzo de prescripcion; y, que
la valoracion de la prueba, sin tomar en cuentanasrespecificas de caracter
presupuestario, es valida.

SEPTIMO . Que la defensa del encausd@doteno Cataldn en su escrito de recurso de
casacion de fojas seiscientos ochenta y siete,udé&roc de junio de dos mil
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diecinueve,denuncio como motivo de casacion: infraccion de preceptteria
(articulo 429, inciso 3, del Codigo Procesal Penal)

o Pidio, respecto dedcceso excepcional al recurso de casacion, que se establezca si
pese a concluirse que no tuvo participacion en ditod de negociacion
incompatible debe condenarsele al pago de la reiparaivil. Afirmo que la
reparacion civil tiene un caracter civil. Luegozdireferencia a la medicion de la
penay a la naturaleza de las circunstancias d&agon y de atenuacion.

OcTAVO. Que la defensa del encausadscoso Cusi en su escrito de recurso de
casacion de fojas setecientos uno, de cuatro de {iendos mil diecinueve, al
igual que la defensa de la encaus@dda Sombui en su escrito de recurso de
casacion de fojas setecientos quince, de cuatjanétiede dos mil diecinueve, y la
del encausadd\lvarez Guzman en su escrito de recurso de casacion de fojas
setecientos veintinueve, de cuatro de junio dendibgliecinueve, formularon la
misma pretension impugnatoria y argumentacion quec@mputado Centeno
Catalan.

NOVENO. Que cumplido el tramite de traslado a las padesrridas, este Tribunal
de Casacion, por Ejecutoria Suprema de fojas dussechenta y seis, de tres de
julio de dos mil veinte, del cuadernillo formadoesta sede suprema, declard bien
concedido el recurso de casacion por el motivoinfitacion de precepto material:
articulo 429, inciso 3, del Codigo Procesal Penal.

o En lo atinente a los tres ultimos recursos de addsa—de Centeno Catalan,
Moscoso Cusi, Davila Sombui y Alvarez Guzman—, caaglantea un tema de
derecho material, vinculado a la imposicion o norgjgaracion civil pese a una
absolucioén, es del caso su examen casacional desuivo deinfraccion de precepto
material (articulo 429, apartado 3, del Cédigo ProcesahRen

o En lo que concierne al tipo penal de negociacigormpatible, materia, de uno
u otro modo, de los recursos de casacion de loausados Pro Herrera y
Camacho Galdos, es del caso analizar si, en efeetmterpretd adecuadamente
sus elementos objetivos y si la subsuncion fuesctaro no. Este es un tipo penal
gue merece una delimitacion jurisprudencial, encifam a sus propias
caracteristicas y a las diferencias que tiene taiel#o de colusion. Luego, solo
en este extremo es pertinente su analisis bausat denfraccion de precepto material.

o« Se rechazaron liminarmenteor su falta de trascendencia juridica casacional,
las pretensiones impugnativas referidas a la gpesén de la accion penal, a la
vulneracion del principio de congruencia facticdasreglas de medicion de la
pena, a la valoracion de la prueba y a la legaleddich penal.

DEcIMO. Que, instruido el expediente en Secretaria y adhafecha para la
audiencia de casacion el dia catorce de abrilrdsignte afio, ésta se realizd con la
concurrencia de los sefiores Abogados, doctor JasgéeWCabel Noblecilla por
Pro Herrera, doctor Franklin Rooussbell Falcon lldopor Centeno Catalan,
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Davila Sombui y Moscoso Cusi, y doctor Walter Sie@ruz por Camacho
Galdos. También asistio el abogado delegado de rtxuRaduria Publica
Especializada en delitos de corrupcién, doctoroJAligusto Yauri Medina, cuyo
desarrollo consta en el acta correspondiente. Naocwdd la defensa del
recurrente Walquer Jorge Alvarez Guzman, ni jusiifu inasistencia.

UNDECIMO . Que cerrado el debate, deliberada la causa eetgaxse mismo dia,
de inmediato y sin interrupcién, y producida laagidn respectiva, se acordd por
unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacidos términos
gue a continuacién se consignan. Se programé paaadiencia de lectura de la
sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que los hechos declarados probados no estan arsidisacasacional,
no integran el objeto del recurso de casacion.éNlbas considerado relevante los
cuestionamientos que inciden en la motivaciomatextual y extratextual, de las
sentencias de mérito, asi como tampoco en el ddotelel material probatorio y
su apreciacion por el Tribunal Superior. Propiamese controvierte, segun se
aceptd en la Ejecutoria Suprema de calificacionqutastio iuris referida, en
concreto, a la interpretacion y aplicacion del tgmictivo materia de condena
(negociacion incompatible) y a la imposicion del pago de la reparacion avibs
absueltos por este delito.

SEGUNDO. Que lo significativo de los hechos juzgados estrdrma que los
encausados recurrentes (alcalde, regidores y geraunhicipal), conforme a la
sesion del Concejo Municipal de veintisiete de éetorde dos mil sieteprobaron

la denominadadutorizacion para el traslado de los fondos de la cuenta a plazo fijo (previo
cambio monetario de dolares a soles) a una cuenta de fondo comun” dentro de la misma
entidad bancariaBanco Continental — sede Quillabamba). La ejecucion del
referido Acuerdo Municipal corrié a cargo de loscawmsados Pro Herrera y
Camacho Galdds, alcalde y gerente municipal de n#idad agraviada,
respectivamente. El tema de agenda fue objeto agaiacion por Pro Herrera y
Camacho Galdos, quienes lograron su inclusion eagknda y la respectiva
aprobacion. Es del caso, empero, efectivizadorabgade la cuenta originaria el
veintiocho de marzo de dos mil siete, que dio coesultado la apertura de dos
cuentas de fondos mutuos por once millones de goteho millones doscientos
dos mil setecientos sesenta con treinta siete noésfi respectivamente. Ese
cambio de cuentas importd, a final de cuentas, péalida total para la
Municipalidad, al veinte de octubre de dos mil gctie un millon ochocientos
diecinueve mil doscientos sesenta y cuatro soles,beneficio del Banco
Continental [explicacion del perito contable LeamaMonterroso Huaman en el
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acto oral]. Los imputados no cumplieron con lo desgio en el Reglamento de
Colocaciones de los fondos de entidades del Sector Puablico en el Sistema
Financiero” (Resoluciéon Ministerial 087-2001-EF-10) y, ponta, no generaron
un sistema de seguimiento y un comité de adjudica@sponsable del sistema.

TERCERO. Que el tipo delictivo denggociacion incompatiblg, previsto y
sancionado en el articulo 399 del Cddigo Penaljrsdg Ley 28355, de seis de
octubre de dos mil cuatro, castiga al..|' funcionario o servidor publico que
indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o
de tercero, por cualquier contrato u operacion que interviene por razon de su cargo, [...|".
o Esta Sala de Casacion recientemente, en dos oeasi se pronuncio acerca
de los alcances de este delito, en las sentermsasorias 396-2019/Ayacucho, de
nueve de noviembre de dos mil veinte, y 180-2020hextad, siete de diciembre
de dos mil veinte. En ambos casos se sostuvo loiesig: ‘1. El delito de
negociacion incompatible protege la expectativandemativa de que el funcionario
publico ha de actuar en resguardo de los intedssés Administracion Publica, evitando
cualquier situacion de interferencia en la tomgecweion de decisiones. El funcionario
publico, en este caso, abusa del cargo que ejerceldin de obtener un provecho propio
0 para un tercer@. Es tanto un delitespecial propio (fomel) cuanto un delito diefraccion de
deber (material): el agente oficial ha de haber actuado en elgzmde contratacién publica,
en cualquier etapa de ella, con base a un tituiditaate y con capacidad de decision
(facultades y competencias para intervenir en e@seepo), por lo que se trata de una
situacion deprevalimiento —el fundamento de la imputacion responde en fadofon del
deber positivo del agente oficial de resguardairitereses de la Administracion a través
a través de una actuacion imparcial en un contrajperacion estatal en la que interviene
por razén de su cargo— [PAAREZ DAVILA , FRANCISCO Delitos contra la Administracion
Pulblica Editorial Ideas, Lima, 2020, p. 133. Solo se requiere que el agente oficial
actue interesadamente, por lo que se esta antelita de peligro abstracto; es decir, el
comportamiento descripto en el tipo penal defina gonducta cuya realizacion, se
presume, crea un peligro para el bien juridicosagciona un comportamiento por una
valoracionex ante, en cuya virtud el legislador presume, sin pruebaontrario, que la
consecuencia de la conducta tipica es la afectat@bbien juridico. Luego, el logro de
un beneficio econémico, propio o de un terceroforma parte del tipo penal; no se
exige un resultado de lesion o un resultado degqelpeligro concreto), solo ha de
probarse la tendencia final del mismo hacia eseolego solo se exige el dolo sino
ademas un elemento subjetivo de tendencia: busgieda provecho propio o de un
tercero—4. El aludido tipo delictivo puede calificarse, inadisomo urdelito preparatorio
en relacion con el delito de colusién —ambos tieslefundamento en deberes especiales
atribuidos a los agentes oficiales y estan vinmgdaal contratos u operaciones estatales—,
pero protege el mismo bien juridico bajo la infibncdenormas de flanqueo —no de las
normas principales— en relacion al mismo bien juridico. Es, por tamioinjusto parcial
en relacién con el delito de colusid@.Desde laaccion tipica, el interés indebido —directo
o indirecto—, entendido siempre econdmicamentena twn el objeto del tipo penal —
incluso de su fuente argentina, articulo 265 oago del Codigo Penal-, importa de
parte del agente oficial un aprovechamiento dejacaiun acto de injerencia— para hacer
_8_
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prevalecer los intereses particulares (propios emas) frente a los intereses de la
Administracion. Su contenido es volcar sobre elbeggde que se trate, en cualquiera de
sus fases (actos preparatorios, ejecucion o ligiddalel contrato) y, claro, puede incluir
un ambito muy variado de expresiones practicasif8s SICCHA, RAMIRO: Delitos
contra la Administracion Publica3ra. Edicion, Editorial Grijley, Lima, 2014, p6H,
una pretension de parte no administrativa, sinuppeoj de la concurrencia, o no, del
interés de la administracion publica a la cualiecfonario publico debe dar preminencia
en funcion del cargo que ocupd. El agente oficial hace intervenir en el contrato u
operacion un interés propio y particular, se sdbage ellos no sélo como funcionario,
sino, conjuntamente, como particular interesadarendeterminada decision o actuacion
de la administracidn

o “El interés indebido, como afirmar€us es situarse ante el contrato u operacién
administrativa no s6lo como funcionario, sino, cogmente, como particular interesado
en una determinada decisién o actuacion de la astnaicion —por eso se habla de un
desdoblamiento del agente—. Interesarse es volcar sobre el negecique se trate una
pretensién de parte no administrativa; querer aee reegocio asuma una determinada
configuracion en interés particular del sujeto, acdr mediar en él, propugnandolos,
intereses particulares del terceroREOS CARLOS. Derecho Penal — Parte Especial
Tomo Dos, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992%9T.

CUARTO. Que, en el presente caso, los imputados Pro Heyr€amacho Galdos,
cada uno desde su rol como funcionarios municipabegaron el acuerdo del
Concejo Municipal de traslado de los fondos baonsadle la Municipalidad a otra
modalidad —de plazo fijo en délares americanosaadenfondo comun en soles—.
Nada consistentemente idoneo explico tan insaitalacta —detallada en el oficio
del Banco Continental de veintisiete de octubrela® mil diez, que importo, por
la propia modalidad de una cuenta de fondos mutaloser fondos comunes
formados por aportes voluntarios de distintas persaonsistentes en dinero v,
por ende, una inversion financiera de riesgo—patgque solo produjo pérdidas a
la Municipalidad y ganancias para el Banco —esifssgtivo resaltar, conforme lo
explico el perito contable Octavio Tito Delgadoetracto oral, que los imputados
incluso omitieron aplicar la Directiva de Tesoreidaro cero uno-dos mil
diecisiete, que establecia que los fondos de ladhatidad debian ser manejados
por el area de tesoreria—. Cabe sefalar lo comBigea la sentencia de primera
instancia, al puntualizar que en virtud del cootrdé fondos mutuos la entidad
financiera del Banco Continental comparte el riedgolos fondos publicos del
Estado para obtener no solo ganancias a su fawdr,ingdersionista, sino
obviamente para la entidad bancaria, sin haberserggdo una subasta de
colocacion de fondos.

« El interés que los impulso, en todo caso, no fuer@bio de la Administracion
en orden a la proteccion de los recursos muni@péale que se hizo no se tratd, en
todo caso, de un error de calculo o una mera ingmtid temeraria, sino una
conducta conscientemente peligrosa para el biddigoral realizar un negocio
financiero de riesgo con dineros municipales, dentado que ni siquiera
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cumplieron con las exigencias de control y seguitmiedemandados por el ya
citado ‘Reglamento de Colocaciones de los fondos de entidades del Sector Pablico

en el Sistema Financiero” (Resolucion Ministerial 087-2001-EF-10).

o El delito, pues, esta acreditado y los hechos gabzaron los imputaddsro
Herrera y Camacho Gald6s se subsumen en el tipal pdm negociacion
incompatible —su conducta se incardina en esadig@nal y cumple con sus
elementos objetivos y subjetivos—. En consecuemciagse interpretd ni se aplico
errbneamente la norma penal sustantiva. El recdesensivo de los imputados
Pro Herrera y Camacho Galdds no puede prosperar.

QUINTO. Que, en lo atinente a la reparacion civil, esrdatezar que la absolucién
no es ébice para imponer su pago a los absuetio$) piguientePrimero, porque

el articulo 12, apartado 3, del Cddigo ProcesabPemnsagra la autonomia entre
accion penal y accion civilSegundo, porque los criterios de imputacion son
disimiles entre el delito y el acto ilicitGercero, porque un dafio puede ser
causado por una conducta ilicita no delictivaarto, porque los hechos en los que
intervinieron los regidores fueron la base para lggeimputados Pro Herrera y
Camacho Galdos puedan concretar la accion pundsjadicial patrimonialmente
a la Municipalidad.

o Es de reconocer, conforme se precisé en la seateashatoria 1895-2018/Lima
Sur, de quince de febrero de dos mil veintiuno, ¢ue] un comportamiento
humano, ademas de constituir un hecho delictivedpuconfigurar también un hecho
ilicito. Por tanto, cada vez que se verifique abfeeno de la doble valoracion, junto a la
consecuencia penal se aplicara la reparacion-eaglobvio, por razon de los diferentes
criterios de imputacion, que una determinada caiadno podra ser materia de sancién
penal, pero si de la imposicion de una reparacivi-c Ademas, como explican
Musco-HANDACA, el dafio a que se refiere la norma es un quetaiife de la ofensa al
bien juridico, necesario para que se configureeétad Ante todo, se trata de un dafio
patrimonial que resulta de la lesion de interesees que dan lugar al derecho de
resarcimiento en sede civil. Ese dafio consiste,nc@s precision, en la sustraccion o
disminucién patrimonial bajo las formas del dafieeagente y de las ganancias perdidas
o lucro cesante. En segundo lugar, se trata ded dafipatrimonial o moral, [...] que
incluye el perjuicio social [BENDACA, GIOVANI — Musco, ENzo: Derecho Penal Parte
General Editorial Temis, Bogota, 2006, p. 863-864]

o Asimismo, cabe reiterar a tono con la sentenciaatoaa 997-
2019/Lambayeque, de siete de abril de dos mil uiat que “[...]el dano, desde

la perspectiva civil, es un quid diferente de lansfa al bien tutelado y que resulta de la
lesion de los intereses civiles que dan lugar edad® al resarcimiento [...J) si eldano

no es solo patrimonial sino también moral, y tiene propias pautas de definicion, no
cabe erigir como regla que si el delito cometidaegeligro abstracto no puede existir
dafio patrimonial —aunque el dafio moral puede afsenan tanto en cuanto también
comprende el perjuicio social o institucional dade de la mediatizacion del rol de una
Municipalidad y de la consiguiente pérdida de caam#fa ciudadana en su funcionamiento
y servicios”.
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SEXTO. Que, en este caso, mas alla de que el delitazgleciacion incompatible

es depeligro abstracto, lo que ocurrio fue que finalmente se afecté pairiialmente

a la Municipalidad, pericialmente acreditado —pas hotas caracteristicas del
ilicito civil que se sustenta en el dafio causadé-.como los regidores
contribuyeron a esos hechos con la aprobacionalmedida que acab6 dafiando a
la Municipalidad, deben indemnizarla, con arredlamiculo 1969 del Cddigo
Civil. Cabe precisar que los fallos de instanciadeelararon que el hecho no
existio, sino su relevancia juridica a los efectesa reparacion civil.

o Por consiguiente, los recursos de casacion intetpsiepor los encausados
Centeno Catalan, Moscoso Cusi, Davila Sombui y wiwzaGuzman deben
desestimarse y asi se declara. El Tribunal Supeadomfringi6 norma alguna
referida a la reparacion civil y a la indemnizacpam dafios.

SEPTIMO. Que el abogado defensor del encausado Walquere Jalgarez
Guzman no concurrio a la audiencia de casacigiguoiera se persono ni justifico
su inasistencia, por lo que corresponde aplicatidgpuesto por el articulo 431,
apartado 2, del Cddigo Procesal Penal. El recuebe declararse inadmisible.

OcTAvO. Que, en cuanto a las costas, es de aplicacirtiesilos 497, apartados
1y 3, 504, apartado 2, y 505, apartado 2, del g&odirocesal Penal. Debe
abonarlas los recurrentes en forma solidaria, atixgt, en partes iguales.

DECISION

Por estas razoned. Declararon INADMISIBLE el recurso de casacion
interpuesto por la defensa del encausada.OMER JORGE ALVAREZ GUZMAN.

II. DeclararonNFUNDADOS los recursos de casacién interpuestos por la defensa
de los encausadosLiBE PRO HERRERA CESAR ARTURO CAMACHO GALDOS,
BLASCO ANTONIO CENTENO CATALAN, JOSE LulS MOsScosOCusl y EUGENIA
DAVILA SOMBUI, por la causal dafraccion de precepto meterial, contra la sentencia de
vista de fojas setecientos cuarenta y ocho, detiveon de mayo de dos mil
diecinueve, en el extremo que confirma e integisel@encia de primera instancia
de fojas quinientos diecinueve, de veintiuno de@e dos mil diecinueve, que
condeno a Elio Pro Herrera y César Arturo Camacho Galdgsac coautores del
delito denggociacidon incompatible en agravio de la Municipalidad Distrital de
Echarati a cuatro afios y ocho meses de pena pavai libertad y cuatro afios y
ocho meses de inhabilitacion, asi como a los doguntamente con los absueltos
Blasco Antonio Centeno Catalan, José Luis Moscossi,CEugenia Davila
Sombui y Walker Jorge Alvarez Guzman, al pago seiidde quinientos mil soles
por concepto de reparacion civil; con todo lo dempds al respecto contiene. En
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista recurrida.
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[Il. CONDENARON a los recurrentesl pago, solidario y equitativo, en partes
iguales, de las costas del recurso, cuya ejecumérespondera al Juzgado de la
Investigacion Preparatoria competenté. DISPUSIERON se lea la presente
sentencia casatoria en audiencia publica, se gk la pagina web del Poder
Judicial y se comunique al Tribunal de Origen par&jecucion procesal de la
sentencia condenatoria por ante el 6érgano jurismiet que correspondBlAGASE
saber a las partes procesales personadas endstsupeema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ

CARBAJAL CHAVEZ

CSMCEGOT
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