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Importancia de la motivacion de sentencia en la
prueba indiciaria

Sumilla. 1. La motivacion descansa tanto en la
declaracion de hechos probados cuanto en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas
materiales que rigen tanto el injusto penal y la
culpabilidad cuanto las reglas sobre la medicion
judicial de la pena, asi como los criterios de
imputacion civil y quantum de la reparacion civil.
2. El examen de la presuncion de inocencia importa
un triple control: juicio sobre la prueba, juicio
sobre la suficiencia y juicio sobre la motivacion y
su razonabilidad. La correccion de la prueba
indiciaria se encuentra en el juicio sobre la
suficiencia probatoria, mientras que la correlacion
de la motivacion se encuentra en el juicio de
razonabilidad. 3. El contraindicio, que es la
contraprueba indirecta, consiste en la prueba de
algiin hecho con el que se trata de desvirtuar la
realidad de wun hecho indiciario, al resultar
incompatibles tales hechos entre si o al cuestionar
aquel hecho la realidad de éste, debilitando su
fuerza probatoria.

_SENTENCIA DE CASACION-

Lima, cinco de mayo de dos mil dieciséis

VISTOS; en audiencia publica; el recurso
de casacion interpuesto por el encausado JORGE RICARDO APARICIO NOSSELLI
contra la sentencia de vista de fojas cuatrocientos sesenta y siete, de siete de julio
de dos mil quince. en cuanto confirmando en un extremo y revocando la
sentencia de primera instancia de fojas ciento cuarenta y tres, de trece de febrero
de dos mil quince, lo condend como autor del delito de negociacion incompatible
en agravio del Estado a dos afos de pena privativa de libertad efectiva y cuatro
afios de inhabilitacion, asi como fijo en cien mil soles el pago solidario por
concepto de reparacion civil; con costas.

Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO
/aelMERO. Que tanto la Jueza del Tercer Juzgado Penal Especializado de Lima

cuanto la Sala Penal de Apelaciones de Lima declararon probado que el
encausado Aparicio Nosselli cometio el delito de negociacion incompatible vy,
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como tal, le impusieron la pena y reparacion indicadas en el introito de esta
Ejecutoria.

Cabe destacar que se condeno igualmente por el referido delito a Raul Emilio Del
Solar Portal como autor y a Luis Felipe Izaguirre Uribe como complice primario.
De otro lado, se absolvié cuatro funcionarios de Banmant del cargo de autoria del
aludido delito y a dos extrancus del cargo de complicidad primaria.

SEGUNDO. Que los hechos declarados probados, en segunda instancia —que son
los que sustentan, desde la perspectiva juridica, el recurso de casacion materia de
examen de fondo—, son los siguientes:

A. El diecisiete de enero de dos mil cinco el encausado Aparicio Nosselli, en
su condicion de Gerente General del Banco de Materiales, emitid la
Resolucion niimero cero uno ocho guion cero cinco guién GG guién BM,
en cuya virtud designé al Comité del Proyecto Techo Propio y Proyectos
Integrales de Desarrollo Habitacional. que le correspondia efectuar el
seguimiento para la liquidacién de ciertos programas.

B. Tres dias después, el veinte de enero de dos mil cinco, el sentenciado Del
Solar Portal, Gerente de Inversiones y Colocaciones, emitié el
Memorando ntimero ciento dos guién cero cinco guidn GIC, con el visto
bueno del Jefe del Departamento de Riesgos del Banco de Materiales —en
adelante Banmat— dirigido al encausado recurrente Aparicio Nosselli, que
tenia como asunto “Modificaciones al Procedimiento del Programa de
Vivienda Basica a través de Promotor Inmobiliario™.

C. El veintidés de enero de dos mil cinco el Jefe del Departamento de
Evaluacion de Proyectos Sandro Rivero Gonziles emitio el Informe
numero cuarenta y dos guion cero cinco guion GT guion DEP, dirigido al
Gerente Técnico Rosario Ramirez Rojas. En €l se indicod que a solicitud de
la Gerencia General se determiné la necesidad de realizar la revision
integral del procedimiento P guion cero cero tres guiodn cero tres diagonal
GT. El mencionado informe, a su vez, genero el Informe numero cero
nueve cuatro guion cero cinco diagonal GT de la Gerencia Técnica. a
cargo de Ramirez Rojas, con copia a la Gerencia General y al
Departamento de Evaluacién de Proyectos.

D. Todo lo realizado dio lugar a que el cuatro de abril de dos mil cinco se
aprucbe el Procedimiento “Programa de Vivienda Basica a través de
Promotor Inmobiliario™ con Codigo P guion cero cero tres guiodn cero tres
diagonal GT. El encausado Aparicio  Mosselli  aprobé  dicho

rocedimiento.
E. Bn el nuevo Procedimiento se introdujo el requisito de suscribir un
ontrato preparatorio para vincular la futura venta del terreno. Se traté de
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un aspecto nuevo, introducido en la Revision cero dos. que lo hacia
diferente al anterior, Revision cero uno.

De otro lado. el acusado Aparicio Mosselli dispuso que el Jefe de Imagen
Luis Sigler Flores proporcione al Consorcio Los Alamos el logo de
Banmat para sus impresos de promocion. Ello ocurrié en marzo de dos mil
cinco.

El veintiocho de junio de dos mil cinco, mediante Memorando namero
cinco nueve dos guidn cero cinco guion GICk, Roberto Mc Farlane Vidal.
Gerente de Inversiones y Colocaciones, por encargo del Gerente General,
convoco al Comité de Colocaciones para el mismo dia a las cinco de la
tarde a fin de evaluar y aprobar la solicitud de financiamiento planteada
por Consorcio Los Alamos, en relacion al referido Proyecto. En esa fecha,
a través del Acta del Comité de Colocaciones nimero cero cuatro guion
cero cinco, se aprobo el financiamiento del Programa de Construccion del
citado Proyecto, en la modalidad de promotor inmobiliario, hasta por la
suma de diecisiete millones cuatrocientos veinticinco mil sesenta soles, y
se dispuso que la Gerencia General suscriba el convenio de financiamiento
correspondiente. Los titulares del terreno en cuestion eran el Banco de
Crédito y el Banco Financiero, con los que las empresas Contratistas La
Unidén Sociedad Andnima y R&G Contratistas —integrantes del Consorcio
Los Alamos— con fecha uno de marzo de dos mil cinco formalizaron un
acuerdo preparatorio de venta del terreno, en el que se estipula que
Banmat financiera esa adquisicion.

Sobre esa base factica, se estimo6 que esta acreditado el interés indebido de
los funcionarios de Banmat a favor de Consorcio Los Alamos. El interés
indebido se consider6 probado porque se inicio desde el proceso de
contratacion con la presentacion del citado Proyecto en la Mesa de Partes
de Banmat el dia trece de mayo de dos mil cinco. La materializacion de
este interés tuvo como antecedente las tratativas previas de intervencion e
injerencia (reuniones, comunicaciones por correo electronico, actos de
promocion, etcétera).

El interés en la contratacion privada de compromiso de compra-venta de
terreno celebrada por el Consorcio respecto del terreno en donde se
ejecuto el Proyecto y el financiamiento para la compra del mismo por el
Banmat, se acreditd con los aportes facticos y valorativos citados en la

prueba documental y testimonial actuadas en primera y en segunda
instancia.

TERCERO. Que contra la sentencia de vista interpusieron recurso de casacion
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Si bien el Tribunal Superior concedio el recurso de casacion de dos de los
imputados, como aparece de la resolucion de fojas seiscientos treinta y seis. de
tres de agosto de dos mil quince. este Tribunal Supremo, en la estacion procesal
correspondiente, con arreglo al articulo 430° apartado 6 del Nuevo Codigo
Procesal Penal, solo aceptdé el recurso de casacion del encausado Aparicio
Mosselli, segun el auto de fojas ciento cincuenta y uno, de veinte de noviembre
de dos mil quince —del cuadernillo de casacion—.

CUARTO. Que, si se toma en cuenta el recurso de casacion del encausado
Aparicio Mosselli de fojas quinientos cuarenta y siete, de veintiuno de julio de
dos mil quince, en concordancia con lo expresamente aceptado de sus términos
por el auto supremo de fojas ciento cincuenta y uno, de veinte de noviembre de
dos mil quince, lo que es materia de dilucidacion en sede casacional es lo que a
continuacion se expone:

A. El motivo de casacion esta vinculado a la inobservancia de la garantia
constitucional de motivacion (articulo 429° apartado 4 del Nuevo Codigo
Procesal Penal), al no seguirse los presupuestos para el uso de la prueba
indiciaria: hecho base probado, pluralidad de indicios, concomitancia al
hecho indicado, interrelacion indiciaria e inferencia razonable —respecto
de lo cual existe una sentencia vinculante: 1 guion dos mil seis diagonal
ESV guion veintidos, de trece de octubre de dos mil seis—.

B. Denuncia al respecto que en la sentencia de vista se contabilizo dos veces
un mismo hecho probado: autorizacion para el uso del logo de Banmat por
Consorcio Los Alamos; y, se reputa que el cambio del Procedimiento que
sustentd la aprobacion del Proyecto presentado por el Consorcio Los
Alamos, fue dispuesta para favorecerlo, denotando con ello un interés
indebido en su aprobacion y ejecucion —el interés se concretd desde antes

T~ de la aprobacion del aludido proyecto en la negociacion con la empresa

interesada, dato que se obtuvo de un correo electronico que se encontraba
en el archivo de la secretaria del imputado recurrente—.

C. La doctrina jurisprudencial que se pretende es que se concreten las reglas
metodologicas de la prueba indiciaria, pues en el sub-lite medié una falta
de justificacion en la eleccion de la premisa menor —no se supero la

exigencia del hecho a probar en el uso de ciertos indicios de intervencion
delictiva—.

QUINTO. Que instruidas las partes de la admision del recurso de nulidad, materia

solucion anterior. se profirio el decreto de fojas doscientos setenta y uno,
de ocho de abril de dos mil dieciséis, que seiald fecha para la audiencia de
casacion el dia veintiocho de abril altimo.
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SEXTO. Que realizada la audiencia de casacion con la intervencion del abogado
defensor del acusado, el sefior Fiscal Adjunto Supremo y el abogado de Ia
Procuraduria Publica Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios,
segun el acta adjunta, se celebré inmediatamente 1a deliberacion de la causa en
sesion  secreta. Procedida, tras Ia deliberacion, a la votacion  respectiva,
corresponde dictar la sentencia Casatoria pertinente, cuya lectura se programé en
la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

los hechos y motivacion sobre la aplicacién del derecho.

No existe, pues, motivacion en si, sino aquella referida basicamente a un tipo
legal, a sus exigencias normativas y al juicio de adecuacion tipica, entre otros,
Los hechos que deben probarse, en un primer ambito, son aquellos que exige la
norma juridico penal para estimar el hecho penalmente antijuridico y culpable.

SEGUNDO. Que el delito objeto de acusacion, enjuiciamiento y condena es e de
“negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo”, previsto y
sancionado por el articulo 399° del Codigo Penal. Esta norma prevé como
incurso en sus disposiciones al “...funcionario o servidor publico que indebidamente en
forma directa o indirecta o poracto simulado sc interesa, en provecho propio o de tercero, por
cualquier contrato u operacion en que interviene por razon de su cargo...”.

Se trata de un delito especial propio que tutela la transparencia e imparcialidad
de los funcionarios y servidores publicos en la toma de decisiones propias. El
tipo legal exige como requisito tipico, primero, el estatus formal de funcionario o
servidor publico, y, segundo, que la actuacién realizada debe estar en razon al
ejercicio de su cargo (relacion funcionarial especifica o ambito de sy
competencia funcional)—. EJ agente publico vulnera la imparcialidad en los
contratos u operaciones en que interviene por razén de su cargo, lo que importa
que desde la ley deba procurar el beneficio del Estado o ente publico, antes que
un beneficio particular, sea propio o para un tercero —no se atiende a la causa que
i1 sa la actuacién torcida del funcionario—. Lo indebido se encuentra en esa
orientacion desviada al margen del interés de la generalidad, por lo que no se
castiga la mera parcializacién sino que su actuacion produzca un provecho en
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favor de terceros o de él. El interesarse debe implicar que el agente publico es al
mismo tiempo interesado personalmente en el contrato y funcionario que
interviene en ¢l por razéon de su cargo -se (rata de un interés
econdémico— [FONTAN BALESTRA, CARLOS: Tratado de Derecho Penal. Tomo
VII, 2da. Edicion, Abeledo guion Prelot, Buenos Aires, mil novecientos ochenta,
pagina trescientos treinta y siete]; el interés tomado debe ser personal y de
caracter pecuniario o econdémico. Es un delito de peligro concreto, no de dafio o
de resultado para la Administracion Publica [DONNA, EDGARDO ALBERTO:
Delitos contra la Administracion Publica, 2da. Edicion, Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires, 2008, pagina 362].

TERCERO. Que, en el caso de autos, segun la sentencia de vista, se arribé a una
conclusion condenatoria a partir de prueba indirecta, circunstancial o indiciaria
_no medi6é confesion o una declaracion de un delator o colaborador que exprese
haber sido testigo de actuaciones indebidas. interesadas. de funcionarios de
Banmat en coordinacién y para favorecimiento del Consorcio Los Alamos en
orden al financiamiento solicitado y posteriormente obtenido por aquél-. Esto
ltimo implica que se estimé acreditados hechos circundantes al hecho principal
o tipico —los denominados “hechos indicadores, hechos-base o indicios™, que a
partir de una inferencia _sustentada en maximas de experiencia y/o leyes de la
l6gica— se arribo al “hecho indicado o hecho consecuencia”, constitutivo este
altimo  propiamente  del  tipo legal de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo.

CUARTO. Que en clave de motivacion debe recordarse:

A. Los Tribunales de Mgérito, desde luego, tienen la facultad de wvalorar
racionalmente las pruebas practicadas en el juicio —de primera instancia y
de apelacion, con los limites legalmente reconocidos en armonia con ¢l

“—principio procedimental de inmediacion—, pero tienen el deber de razonar
expresamente tal valoracion en el propio texto de la sentencia, cumpliendo
asi el deber de motivacion impuesto por el articulo 139° inciso 5 de la
Constitucion.

B. Esa motivacion constitucionalmente exigida ha de comprender
necesariamente la mencion expresa en el propio texto de la sentencia de
los medios de prueba utilizados y el razonamiento sobre el valor de ¢stos
a los efectos de considerar acreditados todos y cada uno de los extremos
de la relacion de hechos probados —siempre en relacion con el delito

tribuido—.

C. I.a motivacion factica de la sentencia. al hallarse intimamente conectada
con la presuncion de inocencia, exige especial esfuerzo recapitulador y de
sintesis del material probatorio. Debe razonarse el proceso de persuasion
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del Tribunal acerca de la culpabilidad del acusado, plasmando su
razonamiento en la sentencia.

QUINTO. Que, en atencion a la relacion entre motivacion factica y presuncion de
inocencia, es de acotar que el examen de esta Gltima garantia importa un triple
control: juicio sobre la prueba, juicio sobre la suficiencia y juicio sobre la
motivacion y su razonabilidad. La correccion de la prueba indiciaria se encuentra
en el juicio sobre la suficiencia probatoria, mientras que la correccion de la
motivacion se encuentra en el juicio de razonabilidad.

En materia de prueba indiciaria, para que la conclusion incriminatoria pueda ser
tenida por valida es preciso: 1. Que los hechos indicadores o hechos-base sean
varios y viertan sobre el hecho objeto de imputacion o nuclear —deben estar, por
lo demas. interrelacionados y ser convergentes: deben reforzarse entre si y ser
periféricos o concomitantes con el hecho a probar—. 2. Que los indicios estén
probatoriamente bien y definitivamente acreditados. 3. Que la inferencia
realizada a partir de aquéllos, por su suficiencia, sea racional, fundada en
maximas de experiencia fiables —entre los hechos indicadores y su consecuencia,
el hecho indicado. debe existir una armonia que descarte toda irracionalidad de
modo que la deduccion pueda considerarse logica: el enlace ha de ser preciso y
directo—. 4. Que cuente con motivacion suficiente, en cuya virtud el 6rgano

“_jurisdiccional debera expresar en la motivacion los grandes hitos o lineas que lo

condujeron a la deduccion conforme al articulo 158° apartado 3 del Nuevo
Caodigo Procesal Penal —tiene que exteriorizar los hechos que estan acreditados, o
indicios, y sobre todo que explicite el razonamiento o engarce logico entre el
hecho base y el hecho consecuencia y. finalmente, que este razonamiento esté
asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas de experiencia comun 0
en una comprension razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada
conforme a los criterios colectivos vigentes (STCE ciento veinticuatro diagonal
dos mil uno, de cuatro de junio)—.

A final de cuentas. la deduccion realizada por el tribunal sentenciador debe
implicar un raciocinio logico e inteligible que a través de varios indicios
objetivos sobre hechos no delictivos —datos objetivos fiables—, permite llegar al
hecho consecuencia ya conculcador del precepto penal (STSE de quince de abril
de mil novecientos noventa y siete).

En la conformacion del analisis integral para la configuracion de la prueba
indiciaria. desde luego, no puede dejarse de tener presente lo que se entiende
como “prueba en contrario™ y “contraprueba”. En este ultimo supuesto se ubica
condraindicio, que es la contraprueba indirecta, y que consiste en la prueba de
algun hecho con el que se trata de desvirtuar la realidad de un hecho indiciario, al
resultAr incompatibles tales hechos entre si o al cuestionar aquel hecho la realidad
te. debilitando su fuerza probatoria [CLIMENT DURAN, CARLOS: La prueba
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/ inanciamiento del terreno materia del proyecto de construccion de viviendas.
3. Lja citacion para la reunion del Comité de Colocaciones en un mismo dia, en el
qu¢ también se aprobo el proyecto en cuestion.
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penal, 2da. Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, dos mil cinco. paginas
novecientos treinta y siete guion novecientos cuarenta y uno].

A los efectos del presente caso, y del motivo de casacion aceptado, es
especialmente importante tanto el sub-punto tercero como el cuarto.

SEXTO. Que, sobre este punto, la sentencia de vista aprecio que el intercs
indebido de Del Solar Portal y Aparicio Mosselli se produjo cuando se
interesaron en el Proyecto Los Alamos de forma previa a la presentacion del
Proyecto en el Banmat, ocurrida el dia trece de mayo de dos mil cinco. De esta
manera, segiin el Tribunal Superior, indebidamente permitieron que el Proyecto
“Los Alamos™ usara el logotipo del Banmat en su material impreso de promocion
como entidad financista, asi como el logotipo del Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento, lo que tuvo lugar el dia veintiuno de marzo de dos
mil cinco. Igualmente, el interés indebido se expreso en el hecho de que. a través
del Gerente de Inversiones y Colocaciones. Roberto Mc Farlane Vidal, se
convoco al Comité de Colocaciones para evaluar y aprobar, el dia veintiocho de
junio de dos mil cinco, la solicitud de financiamiento planteada por la empresa
Consorcio Los Alamos.

El interés indebido se articuldé desde antes que el proyecto ingreso a la Mesa de
Partes de Banmat, el trece de mayo de dos mil cinco. Ademas, en un primer
momento Banmat, cuyo objetivo institucional era otorgar créditos bajo la
modalidad de construccion de viviendas a personas de escasos recursos a
promotores privados, tenia establecido que los promotores debian ser propietarios
del terreno donde se iba a realizar el proyecto de construccion de viviendas
(Procedimiento P guidn cero cero tres guion cero tres diagonal GT) —el acuerdo
del Directorio de Banmat numero veintiocho guioén cero cinco guion cero dos, de
diecinueve de marzo de dos mil dos, asi lo establecia—. Esa condicion, empero, se
modifico el cuatro de abril de dos mil cinco para que Banmat también financie al
promotor la adquisicion del terreno —el inicio del procedimiento de modificacion
tuvo lugar el seis de enero de dos mil cinco cuando Del Solar Portal solicité la
modificacion de las condiciones generales para el otorgamiento de
financiamiento por Banmat—.

SEPTIMO. Que los hechos indiciarios, indicadores o base, respecto de los cuales
no existe controversia, son: 1. La autorizacion para figurar el logo de Banmat y
del Ministerio de Vivienda en los folletos y comunicaciones de difusion y
propaganda del Consorcio Los Alamos, antes de la aprobacion del financiamiento
del proyecto de viviendas. 2. El cambio del procedimiento para autorizar el
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A partir de estos hechos se entendio que medid un interés indebido en provecho
del Consorcio Los Alamos para otorgarle la aprobacion de su proyecto de

construccion de viviendas. Se

aplicO maximas de experiencia, generales o

comunes, en cuya virtud si se realizan conductas de coordinacion o, en todo caso.
de concertacion con los promotores antes de la presentacion formal de un
proyecto de financiamiento, variando el procedimiento de otorgamiento de
créditos y autorizando la utilizacion de logos oficiales para la difusion del
proyecto, su caracter indebido resulta manifiesto.

El tema en debate es entonces, primero, ¢son esos todos los indicios terminantes
para una tal conclusion incriminatoria?: y. segundo, ;son esas las maximas de
experiencia a las que debio acudir?

OcTAvo. Que, al respecto, e€s importante tener presente que la sentencia de
primera instancia establecio que no se probo: 1. Que el imputado Aparicio
Mosselli ordenara la modificacion del Procedimiento P guion cero cero tres guion
cero tres guion GT para incluir en ¢l la posibilidad de financiamiento del terreno
en proyectos inmobiliarios. 2. Que dicho encausado se interesé directamente €n
la aprobacion por el Comité de Colocaciones del proyecto inmobiliario del
Consorcio Los Alamos, obviando el cumplimiento de una serie de requisitos
previos. 3. Que el referido acusado se intereso directamente en firmar las adendas
uno, dos y tres del Convenio de Financiamiento entre el Banmat y el Consorcio

Los Alamos.
El fallo de primera instancia solo

resalté las gestiones previas a la aprobacion del

proyecto, incluso antes de la presentacion formal de la solicitud de
financiamiento, las que estimaron indebidas y significativas de una negociacion
incompatible con la imparcialidad y objetividad en la actuacion de un funcionario

publico.

NOVENO. Que, sobre el particular, es de subrayar algunos puntos relevantes, de
cara al analisis indiciario. 1. Que el Acuerdo del Directorio de Banmat numero
veintidos guion cero dos, de diez de diciembre de dos mil dos, se suprimio la
obligacion del promotor de entregar como aporte inicial el terreno, de modo que
_aun cuando sobre su interpretacion existen declaraciones variadas de varios de
los Directores [fundamentos cuarenta y unoy cuarenta y nueve de la sentencia de
primera instancial—. 2. Que la fecha de presentacion del Proyecto de Vivienda
Los Alamos fue el trece de mayo de dos mil cinco y éste se aprobo en la sesion
del Comité de Colocaciones el veintiocho de junio de dos mil cinco, aunque s

erdad que la orden de agendarlo para la sesion del Comité, la realizacion de la
sksion del Comité y la aprobacion ocurrio en un mismo dia: veintiocho de junio

e dos mil cinco —aunque el convenio se firmo el once de julio de dos mil cinco—.

. Que los pasos para modificar el Procedimiento del “Programa de Vivienda
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Basica a través de Promotor Inmobiliario” se iniciaron el seis de enero de dos mil
cinco y culminaron con la efectiva reforma el cuatro de abril de dos mil cinco
—antes de la fecha de presentacion formal del Proyecto de Vivienda Los Alamos
(trece de mayo de dos mil cinco)-, aunque con anterioridad a la intervencion del
Banmat en la celebracion del acuerdo preparatorio de compromiso de compra
venta del terreno donde se realizaria el Proyecto de Vivienda —celebrado el dia
uno de marzo de dos mil cinco—. 4. Que la autorizacion para la utilizacion del
logo institucional se produjo el veintiuno de marzo de dos mil cinco, después de
la celebracion del acuerdo preparatorio con los Bancos de Crédito y Financiero y
antes de la presentacion formal del Proyecto por parte de Consorcio Los Alamos
ante el Banmat.

DEcImo. Que, ahora bien, es de precisar que en materia de hechos declarados
probados y no probados en primera instancia, si la sentencia no es absolutoria y
no observa o cuestiona sus términos el Ministerio Publico, no cabe al Tribunal de
Apelacion  declarar probados hechos que fueron excluidos del factum
condenatorio por el Tribunal de Primera Instancia. El juicio histérico del fallo
condenatorio recurrido, salvo observaciones puntuales de la Fiscalia actuante en
ese grado, o de error patente, de mero caricter material, o que revelen
ambigiiedad o contradiccion interna evidente, del organo jurisdiccional en el
relato factico, no puede ser ampliado en lo esencial para incorporar lo que el
Tribunal de Primera Instancia excluyé desde la questio facti.

De procederse en sentido contrario, la sentencia de vista seria extrapetita 'y
violaria el principio de congruencia procesal.

Por ende, debe estarse a lo sefialado en el fundamento juridico séptimo.

DECIMO PRIMERO. Que si lo relativo a la modificacion del procedimiento de
actuacion de los organos ejecutivos del Banmat no puede ser atribuido a un acto
de interés irregular o incompatible, tanto mas si el Directorio no tenia prohibida
tal posibilidad —que el financiamiento del Proyecto incluya la adquisicion del
terreno— desde mucho antes, a fines de dos mil dos [fundamento juridico octavo,
punto uno]. Ademas, si no se interesé en la citacion del Comité de Colocaciones
para la aprobacion del Proyecto del Consorcio Los Alamos, resulta notoriamente
insuficiente poder deducir, sin fisuras ni lagunas facticas —presencia de otros
indicios alrededor del hecho indicado—, que se perpetrd una negociacion
incompatible.
De otro lado, el Procedimiento del Banmat exigia por parte del promotor privado
Ig presentacion de la solicitud de financiamiento con el cumplimiento de los
quisitos fijados; y, para su concrecién —tratandose de una entidad financiera—.
ra obvio reuniones previas y coordinaciones constantes entre el promotor y los
responsables del Banmat, precisamente para garantizar que los documentos
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solicitados no presenten omisiones y contengan todas las pautas legal y
financieramente exigibles. Por lo demas, si era del caso financiar la adquisicion
del terreno, el vendedor —duefio del bien— debia asegurar el pago y el Banmat
tener firme que ese terreno se utilizaria para el proyecto y que estaba garantizada
la operacion de compra-venta.

Es de resaltar que no puede calificarse de “inusual” lo concerniente a la
aprobacion del proyecto de financiamiento presentado Consorcio Los Alamos. El
analisis de ese punto requiere tener presente (i) que la documentacion técnica se
habia completado y que la solicitud se presentd cuarenta dias antes; (ii) que es
pauta regular en 6rganos colegiados cuando se agenda un punto resolverlo en ese
momento si tiene consistencia en los informes técnicos correspondientes —nada
de eso se declard probado que no existia—, y (iii) que, luego, el convenio se firmo
trece dias después. Si se afirma que fue inusual, entonces, esa afirmacion
sostenida desde un juicio de comparacion de la actividad del Comité respecto de
los tiempos utilizados requeria de un fundamento probatorio especifico. La regla
de experiencia técnica estaba necesitada de prueba y esta prueba debia aportarla

la acusacion por imperio de la garantia de presuncion de inocencia, lo que no
hizo.

DECIMO SEGUNDO. Que Banmat es, como quedé expuesto, una entidad
financiera. El financiamiento de proyectos de vivienda tiene sus propias reglas y
pautas de gestion; no se estd, en estos casos, ante un proyecto de inversion
publica o una licitacion para la adquisicion o venta de bienes o servicios por la
Administracion. El banco debia cumplir sus metas de colocaciones y financiar
proyectos de vivienda de acuerdo a su objeto social. Los responsables del mismo
debian procurar el interés de la institucion y el cumplimiento de los fines
publicos o de politica social del Estado, luego, no toda reunion o entrevista,
previa a la presentacion formal de la documentacion, puede tildarse de indebida.
Lo sera cuando vulnere sus disposiciones internas, no cuide la correccion de la
documentacion aportada por el promotor, se financien proyectos distintos de los
fijados institucionalmente. se prefiera proyectos deficientes en desmedro de otros
social y financieramente adecuados, se impongan condiciones de pago
irrazonables, se opte por proyectos de personas vinculadas, etcétera.
En el presente caso no se declard probado que el convenio cuestionado fue
financieramente inadecuado, que por falta de cuidado o por omision dolosa se
incorporé documentacion falsa o deficiente 0 que no se incorpord la necesaria
informacioén o estudios técnicos para asegurar la viabilidad de la colocacion de
fondos. que la ejecucion del convenio se interrumpio con perjuicio al Banmat y
€ ébte quedase imposibilitado de recuperar su acreencia, que existio algun
vincdlo mercantil precedente entre los integrantes del Consorcio y los

responsables del Banmat. /j
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DECIMO TERCERO. Que es verdad que se autorizo, con caracter previo, la
utilizacion del logo institucional para la difusion de un proyecto de vivienda atn
no aprobado, asi como que, antes de formalizar el cambio del procedimiento de
otorgamiento de financiamiento, mediaron reuniones previas con el Banco de
Crédito y el Banco Financiero para garantizar el financiamiento de la adquisicion
de terreno por parte de Consorcio Los Alamos.

Tales hechos, sin embargo. deben analizarse en el ambito de la totalidad de
gestiones realizadas entre el Consorcio y Banmat, de la naturaleza de la actividad
financiera y de las exigencias para el financiamiento y de un proyecto de
viviendas para personas de escasos recursos. Las maximas de experiencia son
técnicas, no comunes, vinculadas al ambito financiero.

No es., en si mismo, irregular adelantar pasos antes de culminar el tramite de la
concesion de un financiamiento. Cuando se autorizo la utilizacion del logo ya se
contaba con el acuerdo preparatorio para la adquisicion del terreno y, ademas, ese
negocio se concretd en sus primeros pasos al aprobarse ulteriormente el
financiamiento del proyecto del Consorcio. El aseguramiento del financiamiento
del proyecto se produjo, en un primer paso firme, con el acuerdo preparatorio de
compra venta del terreno. Examinar aisladamente ambos hechos excluyendo ¢l
contexto en que se produjeron y la naturaleza de la actividad bancaria, aun
cuando del Estado, no permite definir la gravedad de los indicios exigibles ¢
identificar la maxima de experiencia que debe utilizarse.

DECIMO cUARTO. Que, en consecuencia, los indicios no son lo plural y
convergentes para dar por acreditados los cargos objeto de acusacion, delimitados
en por la sentencia de primera instancia, y las maximas de experiencia utilizadas
no son las que debian aplicarse en supuestos de actividades financieras y del
sector construccion. Existen, ademas, contraindicios no tenidos en cuenta y
hechos que en segunda instancia se dieron por probados cuando en primera
instancia se excluyeron por falta de pruebas. Todo ello hace que el juicio de
culpabilidad no se corresponda con las exigencias normativas en materia de
reglas de prueba penal en relacion con los elementos del tipo legal de
negociacion incompatible. La motivacion no es suficiente y el juicio de
razonabilidad en orden a la inferencia no supera el baremo de lo
constitucionalmente exigible para justificar que, en efecto, se enervo la
presuncion constitucional de inocencia.

Siendo asi, la conclusion debe ser absolutoria y hacerlo sin reenvio —juicios
rescindente y rescisorio—. Si las exigencias de la prueba indiciaria no se han
cumplido procede la absolucion, no la nulidad del fallo.
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DECIMO QUINTO. Que, en vista que el delito de negociacion incompatible no ha
sido acreditado mas alla de toda duda razonable, la absolucion no solo
corresponde a uno de los imputados: al recurrente Aparicio Nosselli, sino
también a su coimputado Del Solar Portal y al titular, como complice primario,
del Consorcio Los Alamos, encausado lzaguirre Uribe. Los tres estan en la
misma situacion juridica en relacion al hecho acusado.

El efecto extensivo en lo favorable del recurso de casacion para los encausados
no recurrentes —o0, por extension, cuyo recurso fue desestimado por razones
formales— se encuentra contemplado en el articulo 408° numeral 1 del Nuevo
Codigo Procesal Penal.

DECISION

Por estas razones: L. Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por el encausado JORGE RICARDO APARICIO NOSSELLI de fojas quinientos
cuarenta y siete, de veintiuno de julio de dos mil quince. En consecuencia:
CASARON la sentencia de vista de fojas cuatrocientos sesenta y siete, de siete
de julio de dos mil quince, en cuanto confirmando en un extremo y revocando la
sentencia de primera instancia de fojas ciento cuarenta y tres, de trece de febrero
de dos mil quince, lo conden6 como autor del delito de negociacion incompatible
en agravio del Estado a dos afios de pena privativa de libertad efectiva y cuatro
afios de inhabilitacion, asi como fijo en cien mil soles el pago solidario por
concepto de reparacion civil; con costas. 1L Actuando en sede de instancia:
REVOCARON la sentencia apelada de fojas ciento cuarenta y tres, de trece de
febrero de dos mil quince, que condend al recurrente COmMo autor del delito de
negociacion incompatible en agravio del Estado; con lo demas que contiene:
reforméandola: lo ABSOLVIERON de la acusacion fiscal formulada en su contra
por el referido delito en agravio del Estado. En tal virtud, ORDENARON sc¢
archive el proceso definitivamente en lo que él respecta, y se anulen sus
antecedentes policiales y judiciales. MANDARON se proceda a su inmediata
libertad, que se ejecutard siempre y cuando no exista mandato de detencion o
prision  preventiva emanado de autoridad competente; oficiandose.
1II. EXTENDIERON los efectos de esta decision a los encausados Raul Emilio
del Solar Portal y Luis Felipe lzaguirre Uribe., condenados por delito de
negociacion incompatible en agravio del Estado y les impuso al primero cuatro
afios de pena privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de
tres afios, y cuatro afios de inhabilitacion, y al segundo y tres anos de pena
privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de dos afos. y
de inhabilitacion, asi como fijé en cien mil soles el pago solidario por
conceptp de reparacion civil. En consecuencia: los ABSOLVIERON de la
acusacion fiscal formulada contra ellos, al primero por autoria y al segundo por
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complicidad primaria, por delito de negociacion incompatible en agravio del
Estado. DECRETARON se archive el proceso definitivamente en lo que a ellos
concierne, y se anulen sus antecedentes policiales y judiciales.
IV. DISPUSIERON se remita la causa al Tribunal Superior para los fines legales
correspondientes y se levanten las medidas de coercion dictadas en su contra.
Hagase saber a las partes personadas en esta sede suprema. Intervienen los
sefiores jueces supremos José Antonio Neyra Flores y César Hinostroza Pariachi
por licencia de los sefiores jueces supremos Victor Prado Saldarriaga y Jorge
Luis Salas Arenas, respectivamente.
S.s.

BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIAC
PRINCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES

CSM/fad

SE PUBLICO CBNFURME A LEY

Diny luuam?/i;'a Chivez mmcndi

Secretaria (e)
Sala Penal Tronsitoria
CORTE SUPRFAA

06 M0 2016

0 J
g



CA DE;
RO Pe,
o g,

CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUST'Cl'A CASACION N.° 628-2015
DE LA REPUBLICA LIMA

PODER JUDICIAL

Lima, cinco de mayo de dos mil dieciséis.-

AUTOS y VISTOS: conforme a la fecha de vista
programada y la lectura de sentencia. CONSIDERANDO: Unico. Que, este
Supremo Colegiado emitid la ejecutoria suprema de fecha cinco de mayo de
dos mil dieciséis, de la cual se advierte que por error material no se consigné
correctamente el apellido materno del recurrente. En ese sentido, teniendo las
facultades que tienen los jueces de completar e integrar las resoluciones
judiciales, como lo dispone el articulo 298, segundo pdarrafo del Coédigo de
Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislative nUmero 126, en
concordancia con el articulo 172 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal
Civil, aplicable supletoriamente al Proceso Penal, conforme lo establece su Primera
Disposicion Final: ACLARARON la sentencia casatoria respecto al apellido materno
del encausado siendo lo correcto JORGE RICARDO APARICIO MOSSELLI —y nO coOmo
erréneamente se ha consignado en dicha sentencia casatoria “NOsELL"-, en el
proceso seguido en su contra por delito de negociacidon incompatible en
agravio del Estado. MANDARON que la presente resolucion sea parte integrante

de la mencionada Ejecutoria Suprema. Hagase saber y archivese.
Ss.-

SAN MARTIN CASTRO
BARRIOS ALVARADO

HINOSTROZA PARIAC

PRINCIPE TRUJILL

NEYRA FLORES
CSM/lca.
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