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Lima, diecisiete de enero de dos mil trece.-

VISTOS: los recursos de nulidad

'~ interpuestos por el representante del Ministerio PUblico y los sentenciados
Marcelino Bibiano Cari Flores y Mariano Ausberto Nacimiento Quispe, contra
la sentencia de fecha veintinueve de febrero de dos mil doce, obrante a fojas
setecientos sesenta y cinco, que condend al encausado Mariano Ausberto

. Nacimiento Quispe, como autor del delito conira Ia administraciéon publica,

len la modalidad de peculado de uso, en agravio del Estado y al procesado
Marcelino Bibiano Cari Flores, como complice primario del delito contra la
h"dministracién puUblica en la modalidad de peculado de uso, en agravio del
E;todo, imponiéndole a cada uno de ellos un afo de pena privativa de
libertad, suspendida por el periodo de prueba de un ano; fijé en mil nuevos
soles por concepto de reparacion civil, que deberdn abonar ambos

/" \Usentenciados en forma solidaria a favor de la entidad agraviada; y les

//,- 7 impusieron a cada uno de ellos Ia pena de inhabilitacién por el periodo de un

O, N ) .. - ; .
= ]JHOZ interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Villa Stein: de

conformidad con lo opinado por el sefor Fiscal Supremo en lo Pendl; y
CONSIDERANDO:
PRIMERO: FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD:

—_ 1.1. El representante del Ministerio PUblico, a folios setecientos noventa y dos a

= \‘sefecienfos noventa y cuatro, fundamenta su recurso de nulidad sefalando,
~ [Que en autos se ha comprobado la responsabilidad penal de los procesados

/ /‘f'en la comisién del delito instruido, sin embargo, la Sala Superior los condend a
/ / tan solo un afio de pena privativa de la libertad suspendida, por el mismo

/ periodo, pese a no cumplirse con los requisitos aplicables para la suspension

J

i
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de la pena, por lo que solicita se incremente la pena a la inicialmente
solicitada.

1.2. Asimismo, la defensa técnica del procesado Mariano Ausberto
Nacimiento Quispe, en su medio impugnatorio, a folios ochocientos treinta y
seis a ochocientos cuarenta y fres, argumenta que debe ser absuelto de los
cargos incriminatorios, por los siguientes fundamentos: i) el Unico documento
‘que ha servido de sustento para condenarlo ha sido la Certificacion Policial:
sin embargo, la misma se encuentra desvirtuada con lo manifestado por su co
procesado Marcelino Bibiano Cari Flores, lo cual a su vez, se condice con lo
vertido por el procesado recurrente en su declaracién instructiva; ii) el acta
de visualizacién del video, carece de valor probatorio, pues dicha diligencia
no contd con la presencia del representante del Ministerio PUblico, y menos

aun se readlizd en presencia del encausado Yy su abogado defensor; iii) la

Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de lca, es la propietaria

Q-’// ;-7clel vehiculo de placa nUmero PF - cinco mil ciento noventa y cuatro,
| /conforme s& aprecia de la boleta informativa de fojas diez, la cual era
/ prestada o asignada al Presidente de la Junta, lo que desvirtua la tesis del
Juzgador al sefalar que el bien (vehiculo) es publico y del Municipio; puesto

que dicha empresa es una Sociedad Andénima; por ende, se encuentra
—_regulada por la Ley General de Sociedades, en consecuencia, su patrimonio

corresponde a la esfera privada, la cual no estaba en disposicién del

encausado, menos aun, en su calidad de Alcalde y cumpliendo funciones de

la administracion publica; y, iv) se le condend, sélo con los dichos y versiones

ol

de los Regidores, vulnerandose su derecho a Ia presuncion de inocencia.

1.3. Por su parte, el procesado Marcelino Bibiano Cari Flores, a folios
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ochocientos cuarenta y seis a ochocientos cuarenta y nueve, alega que la

,/\ Sala Superior no ha valorado el hecho de que él no es funcionario ni servidor

publico, requisito establecido en el articulo trescientos ochenta y ocho del

Codigo Penal. Asimismo, tampoco se valoré que durante el proceso ha

‘ manifestado que desconocia que su accionar constituia delito y que el
"-.\ vehiculo es de propiedad privada, de la empresa EMAPICA.

| SEGUNDO: IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA: Que, segun la acusacion fiscal

\de fojas trescientos cinco, se tiene que se le imputa al procesado Mariano

@kusber’ro Nacimiento Quispe que en su condicién de Alcalde provincial de la
municipalidad provincial de Ica, ha utilizado la camioneta color azul, marca
/Toyo’ro. de placa de rodaje PF- cinco mil ciento noventa y cuatro, de

propiedad de la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Ica

S.A., conducida por su coprocesado Marcelino Bibiano Cari Flores, para fines

ajenos al servicio publico, toda vez que la utilizaba para recoger a sus

7 menores hijos, cuando salian del Colegio “San Vicente" de Ica, hechos que

72~ Jiueron constatados por personal policial de la jurisdiccion el dia veinte de
/

/ mayo de dos mil nueve.
TERCERO: FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL:

3.1. Que, la doctrina procesal objetivamente ha considerado que para los
-
}fectos de imponer una sentencia condenatoria es preciso que el Juzgador

h‘loyo llegado a la certeza respecto a la responsabilidad penal de los

/

/encausados, la cual sélo puede ser generada por una actuacion probatoria
‘/ suficiente que permita crear en él tal conviccién de culpabilidad, sin la cual
' no es posible revertir la inicial condicion de inocencia que tiene todo

/ acusado de cometer un delito; ello implica, que para ser desvirtuada, se
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exige una minima actividad probatoria  efectivamente incriminatoria,
/ producida con las debidas garantias procesales y de la cual pueda deducirse
la culpabilidad de los procesados, puesto que: "los imputados gozan de una
presuncion iuris tantum, por tanto, en el proceso ha de redlizarse una actividad necesaria y
suficiente para convertir la acusacién en verdad probada; asimismo, -las pruebas- deben
haber posibilitado el principio de contradiccion y haberse actuado, con escrupuloso respeto
a las normas tuteladoras de los derechos fundamentales” (Véase SAN MARTIN CASTRO, César.
I‘\ Derecho Procesal Penal, volumen uno, Editorial Juridica Grijley, mil novecientos noventa y

nueve, pagina sesenta y ocho).
\3.2. En el presente caso, se encuentra acreditado que el procesado Mariano
Ausberto Nacimiento Quispe, ostentd el cargo de Alcalde de Ia
Municipalidad Provincial de Ica, desde el primero de enero de dos mil siete
hasta la actualidad, conforme lo reconoce el propio encausado en su
eclaracion instructiva del trece de mayo del dos mil diez, obrante a fojas
doscientos cincuenta y uno; por lo que, al momento de los hechos tenia la
’ / calidad de Funcionario PUblico (cudlidad especial del sujeto activo, conforme lo exige
t-; 1/ /QI tipo penal contemplado en el articulo trescientos ochenta y ocho del Cédigo Penal);
! / aunado a ello, también poseia la calidad de Presidente de la Junta General
de Accionistas de la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de
—._lca S.A. - EPS. EMAPICA S.A., en mérito a que la Municipalidad Provincial de
"Ico es la accionista mayoritaria de dicha empresa, tal como se aprecia del
JEstatuto de la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Ica

/.’ S.A. - EPS. EMAPICA S.A., de fojas cuatrocientos veintiséis a cuatrocientos
/

sesenta y siete, y la Copia literal certificada de la Partida niUmero uno uno
cero cero cero uno seis tres, del Registro de Personas Juridicas de la Oficina

Registral de Ica de la Inscripcién de la Empresa Municipal de Agua Potable y
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Alcantarillado de Ica -EMAPICA S.A., de fojas quinientos ochenta y cuatro a
seiscientos setenta y ocho.
3

/8.3. De igual forma, el encausado Marcelino Bibiano Cari Flores, al momento

de ocurridos los hechos, mantenia un vinculo laboral con la Municipalidad

‘Frovinciol de Ica, tal como se aprecia de la copia certificada de la
|

Resolucién de Gerencia de Administraciéon nUmero ciento cincuenta y nueve
[~ dos mil nueve - GA - MPI, obrante a folios doce, el Contrato Administrativo
ide Servicios, obrante a fojas trece y el oficio nUmero mil setecientos ocho —

los mil once - SG — RRHH - GA — MPI, obrante a fojas quinientos setenta; por lo

\
fanto, tenia la calidad de servidor publico, cumpliendo asi con el elemento

constitutivo para la configuracién del tipo penal, esto es la cualidad del

agente. Asimismo, en cuanto a lo sostenido por el encausado Cari Flores

sobre el desconocimiento de su ilicito accionar, es de sefalar que conforme

_~ al oficio nuUmero setecientos sesenta y cinco — dos mil once — SGLSI - GA — MPI,
/ ., obrante a folios quinientos sesenta y nueve, remitido por el Sub Gerente de
& 4,‘} Logistica y Soporte Informdtico de la Municipalidad Provincial de Ica, informé
que el encausado labord para dicho Municipio desde enero del afio dos mil
siete, desempefdndose en el drea de logistica, cumpliendo las labores

asignadas, como traslado de personal y ofros, habiéndosele asignado la

-~

\ camioneta de placa de rodaje nUmero PF - cinco mil ciento noventa y
\

cuatro, siendo que toda salida debia estar relacionada con labores de Ia

/

/

™~
/ : comuna, hecho que debid ser de conocimiento del imputado, mdaxime si el
/'/ mismo ya venia laborando en dicho Municipio; por lo que, debe considerarse
r‘

/
s

lo alegado como un mero argumento de defensa, tendente a evadir su

responsabilidad.
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3.4. De ofro lado, se tiene que si bien el vehiculo de placa de rodaje PF -
cinco mil ciento noventa y cuatro, pertenece a la Empresa Municipal de
Agua Potable y Alcantarillado de Ica — EMAPICA, la cual es una Sociedad
| Anénima, conforme la Boleta Informativa emitida por la Zona Registral nOmero
Xl de Ica, obrante a fojas diez; sin embargo, la Municipalidad Provincial de Ica
es accionista mayoritaria de la referida empresa, conforme se aprecia del
Estatuto de la EPS Emapica S.A., obrante a fojas trescientos treinta y siete a
l‘.frescien’ros ochenta vy seis; lo cual en concordancia con lo estipulado con el

inciso tercero, del articulo cincuenta y seis de la Ley nimero veintisiete mil

novecientos setenta y dos, Ley Orgdnica de Municipalidades, que establece

que son bienes de las municipalidades "las acciones y participaciones de las
empresas _municipales”, también es de concluirse que son bienes de tales

N

entidades los inmuebles y muebles de las empresas municipales; en

consecuencia, el vehiculo antes mencionado era un bien de Ia

/ )Municipolidod, mds aun, si conforme se aprecia de Convenio de
o Cgloborocién Interinstitucional entre la empresa de prestacion de servicios
EMAPICA S.A. y la Municipalidad Provincial de Ica, obrante a fojas quinientos
setenta y siete y el oficio nUmero setecientos sesenta y cinco — dos mil once —
SGLSI = GA - MPI, obrante a fojas quinientos sesenta y nueve, se entregd el

\ vehiculo antes veces mencionado al Alcalde para la realizacién de
%;ccﬁvidodes funcionariales a favor de la Comuna; debiendo anadir que el
i presente caso, no se equipara al pronunciamiento emitido por la Segunda
L)/ Sala Penal Transitoria, en la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de
Nulidad numero mil trescientos ochenta y tres — dos mil seis, del veintisiete de

noviembre del dos mil seis, al ser una hipdtesis juridica diferente, debiendo por
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lo tanto, ser fratada desigualmente. Por consiguiente, en el caso de andlisis el
mencionado vehiculo de la Empresa Municipal de Agua Potable vy
Alcantarilado de Ica, utilizado para fines particulares, pertenece a la
 Municipalidad Provincial de Ica y debia ser utilizado Unicamente para

'\ ‘actividades funcionariales a favor de dicha Entidad Edil.
\ |

\/3.5. Asimismo, la incriminacién que pesa sobre los procesados Cari Flores y
}Nocimien’ro Quispe, se encuentran acreditadas con el siguiente caudal
“;Rprobo’rorio: i) La copia legalizada de Constatacion Policial - Ocurrencia de
Calle ComUn nUmero setecientos ocho, de fojas nueve, efectuada a las dos y
quince de la tarde, del dia veinte de mayo de dos mil nueve, en el frontis de
la LLE.P. San Vicente - Ica, realizada por Manuel Schrader Romero, Sub Oficiall
écnico de Tercera de la Policia Nacional de la Comisaria de Ica,
constatando que en el lugar se encontraba estacionada una camioneta de
_~color azul, de placa de rodaje PF - cinco mil ciento noventa y cuatro,
A gpnducido por Marcelino Cari Flores, quien al ser entrevistado por el efectivo
'l.-ploliciol le refirid que se encontraba esperando a los hijos del Alcalde del
Jlr-{r:/\\l)micipio de Ica para tfransportarlos hacia su domicilio; ii) Lo cual concuerda
gon la manifestaciéon del Sub Oficial Manuel Schrader Romero, obrante a

folios cuarenta y cinco a cuarenta y seis, quien refirid "..si hice la constatacion
policial que obra en la ocurrencia |(...), debo decir que fue a solicitud del sefior Victor Hugo

Ramirez Tipacti, quien me pidid que realice una constatacion de una camioneta
perteneciente al Estado que estaba siendo ufilizada con fines particulares, es asi que
~ conjuntamente con el solicitante me constitui a inmediaciones del Ovalo del Estadio, cerca
del Colegio "San Vicente", enconfrando estacionada una camioneta de color azul, de placa
de rodaje PF - cinco mil ciento noventa y cuatro, el mismo que era conducido por Marcelino

Cari Flores a quien al intervenirle y preguntarle por la camioneta me dijo que el vehiculo
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pertenecia a la Municipalidad Provincial de Ica, y que estaba a cargo del sefor Alcalde
Mariano Nacimiento Quispe, que se encontraba estacionado esperando que salgan del
colegio los menores hijos del citado Alcalde para conducirlos hacia su domicilio, y que dicha
labor la hacia todos los dias de la semana |(..), una vez concluida mi diligencia de
\tonsfofocién, vi que dos menores de edad, que salieron del Colegio de San Vicente, una
mujercita y un varoncito, portando sus mochilas, subieron al vehiculo de Placa PF-cinco mil
\ ;iienfo noventa y cuatro, asumiendo que eran los hijos del Alcalde que habia referido el

\
\‘c\hofer Marcelino Cari Flores, y se retiraron con direccién al sur”; la cual fue ratificada a

nivel judicial y en los debates orales, con fecha quince de octubre de dos mil
nueve, conforme se aprecia a fojas ciento cuarenta a ciento cuarenta y uno;
i) Version que no ha sido negada por el procesado Cari Flores conforme se
precia de su declaracion instructiva de fojas doscientos treinta y cuatro a
oscientos freinta y siete al referir que: “(..) no recuerda exactamente pero de
repente algun efectivo como hay tanto de repente le haya preguntado por que estaba

estacionado y que posible le haya dicho que esperaba a los hijos del Alcalde, pero es falso
‘que le haya manifestado que recogia a los hijos del alcalde todos los dias de la semana para

)

// y llevarlos a su casa (...)"; iv) La que guarda concordancia con la manifestaciéon de
| y)c'ror Hugo Martinez Tipacti, de fojas cuarenta y dos a cuarenta y cuatro,
/efectuada en Sede Policial, donde sefiala: “(...) dicho conductor fue abordado por

el policia le dijo que era chofer de la Municipalidad de Ica y que se encontraba esperando a

— los hijos del Alcalde que salieran del Colegio "San Vicente", para trasladarlos a su domicilio”;
v) De igual modo, obra a fojas cincuenta y ocho, el Acta de Visualizacion de
Video, efectuada en Sede Policial, con fecha diez de julio de dos mil nueve,

realizada por el instructor Mayor PNP Oscar Estrada Pedraza, donde senald: ...

se pudo visualizar el frontis del Colegio San Vicente, en cuyo lugar se observan varios
vehiculos estacionados, entre ellos, una camioneta marca Toyota de placa de rodaje PF -

cinco mil ciento noventa y cuatro. También se observa una persona de sexo masculino en

Y
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actitud de espera. En el video se observan nifios vistiendo uniformes, saliendo del Colegio San
Vicente, se observa al conductor de la citada camioneta Marcelino Bibiano Cari Flores,
Allevando consigo una mochila y un nifo siguiendolo hacia el vehiculo antes atado,

posteriormente, dos colegiales, un nifio y una nifia que salieron del Colegio San Vicente
abordaron la mencionada camioneta y se retiran del lugar’. Asimismo, en el video se
hvisuolizo doce tomas estdticas (fotogréficas) que corresponden a la
secuencia de la escena visudlizada, y llevan un rétulo en la parte inferior
izquierda y derecha que dice: "Colegio San Vicente — dos horas, veinte
minutos pm" y "diecienueve de mayo de dos mil nueve"; respectivamente, la
cual si bien no contd con la participacion del representante del Ministerio
PUblico, motivo por el cual el encausado Nacimiento Quispe pretende restarle

validez; sin embargo, durante el proceso se visualizd el video, siendo sometido

a contradicciéon con las garantias de ley, tanto a nivel judicial conforme se
advierte a fojas doscientos cincuenta y tres a doscientos cincuenta y cuatro,

" contando con la presencia del representante del Ministerio PUblico y en los

.//
/

/ ,_‘jdebcn‘es orales, conforme se aprecia en la sesion numero siete de fecha
| Neintidos de noviembre de dos mil once, que come a fojas quinientos

H veintinueve a quinientos treinta y uno, en la que reconocié el procesado Cari
Flores su imagen y que estaciond el vehiculo que conducia de placa de
'“‘\\rodclje PF- cinco mil ciento noventa y cuatro, en el frontis del Colegio "San
7 _}Vicen’re" para recoger a los hijos del Alcalde; vi) Asimismo, se encuentra
| acreditado que los menores que aparecen en las Vistas fotograficas de fojas

veinticuatro a veintiocho y en las Actas de Visualizaciones de los Videos son

los hijos menores del procesado Nacimiento Quispe, como él mismo ha
/ reconocido en la sesion de juicio oral nUmero cinco, del siete de noviembre

de dos mil once, obrante a fojas quinientos cinco, corroborada con la version

9
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del procesado Cari Flores, conforme se aprecia del acta de sesién nUmero
siete, del veintidds de noviembre de dos mil once, obrante a fojas quinientos
"veintinueve vy siguientes y por el mérito del oficio nUmero cero cuarenta y dos
— dos mil nueve - E.ILP.P. "S.V."-I, de fojas ciento treinta y dos, remitido por el
Sub Director del Colegio "San Vicente" de Ica, que informa al Juzgado que
fgcuofro menores hijos del Alcalde estudian en dicho Colegio en los niveles de
“inicial, primaria y secundaria.
3.6. De lo expuesto, se tiene que al encausado Mariano Ausberto Nacimiento
Quispe (quien tenia la calidad de Presidente de la Junta General de Accionistas de la EPS
MAPICA S.A., por ostentar el cargo de Alcalde de la Municipalidad de Ica, por ser ésta la
ccionista mayoritaria), se le asigné el vehiculo de placa de rodaje PF - cinco mil
iento noventa y cuatro, para la realizaciéon de actividades funcionariales

ve incidan en la mejora de la calidad de la vida de la comunidad lguena

_ [véase el Oficio nUmero cuatrocientos sesenta y dos — dos mil once — GG - EPS EMAPICA SA,

de fojas quinientos setenta y seis); habiendo éste dispuesto en diversas

( V?-O'por’runidodes sirva para el recojo y traslado de sus hijos desde el Colegio
,?S/on Vicente" de Ica hacia su domicilio (es decir, se usé el vehiculo antes

/ mencionado para fines ajenos al servicio); No resultando creible la version de
descargo del encausado Nacimiento Quispe, que desconocia que su
\ coencausado Marcelino Bibiano Cari Flores efectuaba el recojo de sus
7 \ menores hijos a su salida de su Colegio y los trasladaba hasta su domicilio; por

| lo que, estando a lo expuesto, se encuentra acreditado el delito instruido y la
calidad de autor del mismo, habiendo colaborado para ello su coimputado

| Marcelino Bibiano Cari Flores, en calidad de coémplice primario en el delito de

/-"" peculado de uso.




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE

R. N. N°1297-2012

ICA

3.7. Finaimente, respecto al cuestionamiento formulado por el representante
del Ministerio PUblico, es menester sefalar que la determinaciéon de la pena
\ prevista en los articulos cuarenta y cinco y cuarenta y seis del Cédigo Penal,
deviene en un procedimiento técnico y valorativo que importa un proceso
intelectual por parte del Juzgador, en la que la fijacién de la pena a
imponerse debe ser consecuencia de una decisién debidamente razonada y
‘ponderada y ajena de toda consideracion subjetiva. En tal sentido, la
individualizacién de la pena, ciertamente implica la sujecion a los principios
de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad (articulos I, IV, VIl y
VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Sustantivo), bajo la estricta observancia del
deber constitucional de motivacion de las resoluciones judiciales, criterios que

5on recogidos en el Acuerdo Plenario nUmero uno — dos mi ocho / CJ - ciento

ieciséis, de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de fecha
dieciocho de julio de dos mil ocho. Para el caso concreto, se advierte que el

Colegiado Superior ha merituado debidamente lo antes expuesto, aunado a

&

_~ello, cabe anadir que constituye una facultad discrecional del Juez la
“ /

aplicacion de la suspensidon de la ejecucidon de la pena (véase Recurso de
Nulidad nUmero cuatrocientos veintinueve — dos mil cuatro, del dieciocho de octubre de dos

mil cuatro), la misma que cumple con los requisitos previstos en el articulo

~

N\

cincuenta y siete del Codigo Penal: “el Juez puede suspender la ejecucion de la pena

privativa de libertad cuando esta sea menor de cuatro afios (en el presente caso, se cumple
| con dicho requisito, toda vez que el delito materia de pronunciamiento es el de peculado de
uso, el cual contempla una pena privativa de libertad no mayor de cuatro afos), ademas, la

naturaleza del hecho y la personalidad del agente hacen prever que no cometerd nuevo

delito y que el agente no tiene la condicién de reincidente o habitual”. Tanto mas si el

representante del Ministerio PUblico, en su acusacion fiscal obrante a fojas
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frescientos cinco vy siguientes, solicitd se les imponga a los encausados dos
anos de pena privativa de libertad: en consecuencia, la condena
establecida a los encausados se encuentra conforme a Derecho.

Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de
fecha veintinueve de febrero de dos mil doce, obrante a fojas setecientos
sesenta y cinco, que condend al encausado Mariano Ausberto Nacimiento
Quispe, como autor del delito contra la administracion puUblica, en la
modalidad de peculado de uso, en agravio del Estado y al procesado
Marcelino Bibiano Cari Flores, como cémplice primario del delito contra Ia
administracion publica en la modalidad de peculado de uso, en agravio del
Estado, imponiéndole a cada uno de ellos un afo de pena privativa de
libertad, suspendida por el periodo de prueba de un afo:; fijd en mil nuevos
soles por concepto de reparacién civi,b que deberdn abonar ambos
sentenciados en forma solidaria a favor de la entidad agraviada; y les
impusieron a cada uno de ellos la pena de inhabilitaciéon por el periodo de un
ano; no haber nulidad con lo demds que contiene; Interviene el sefior Juez
Supremo Principe Truijillo, por licencia de la sefiora Jueza Suprema Tello Gilardi;

y los devolvier

S.S.
VILLA STEIN

PARIONA PASTRANA e
SALAS ARENAS (
BARRIOS ALVARADO o~ >

PRINCIPE TRUJILL
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