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RESUMEN

El presente informe contiene un analisis juridico del proceso penal ordinario que
tiene como imputado a Rider Garcia Inga. Dicho proceso se desarrolla entre los
afos 2007 y 2009 en el departamento de Lima, bajo el Cédigo de Procedimientos
Penales de 1940y el Cédigo Procesal Penal de 1991. La eleccion del expediente
radica en la vigencia que mantienen ambos codigos a la fecha en Lima Centro y
Lima Sur, vigencia que continGia siendo interpretada como un obstaculo frente a
la necesidad de constitucionalizar el sistema procesal penal. En esa linea, se
tiene como objeto determinar si las interpretaciones realizadas por muchos
fiscales, jueces penales y Colegiados se condicen con los principios y derechos
reconocidos por la Constitucion vigente. Al respecto, el expediente contiene
materias juridicas de especial relevancia, entre ellas el rol que le otorga la
Constitucion de 1993 al Ministerio Publico dentro de la investigacion preliminar,
la detencion policial, la medida cautelar de mandato de detencidn, los estandares
de sospecha a lo largo del proceso, el razonamiento probatorio y la necesidad
de motivar las resoluciones judiciales. A efectos de realizar el analisis, se hace
una revision de las normas, doctrina y jurisprudencia relativas al Derecho Penal
y Derecho Procesal Penal, asi como de los derechos y garantias procesales
reconocidos por la Constitucién de 1993y por el Tribunal Constitucional peruano.
Finalmente, se concluye que Rider Garcia Inga fue victima de medidas arbitrarias
y actuaciones inconstitucionales llevadas a cabo por las autoridades policiales,
fiscales y judiciales en su contra, denotandose asi una carencia de capacitacion
de las mismas en materia de Derecho Penal Constitucional, debido a que la
vigencia del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 y del Cédigo Procesal
Penal de 1991 no debe representar una limitacion al respeto del principio de
interdiccion de la arbitrariedad, a la garantia al debido proceso, al derecho de
defensa, al derecho de igualdad procesal, entre otros.



“El punto de partida es sencillo: los contenidos del Derecho penal y
del Derecho procesal penal deben tener un anclaje en la
Constitucion, un anclaje tanto positivo —son proyecciones del Estado
social y democratico de Derecho y, en definitiva, herramientas para
su defensa, para la preservacion de un determinado modelo de
convivencia—, como negativo —la Constitucion delimita sus
contenidos con el objeto de preservar la esfera de autonomia
vinculada a la dignidad de la persona que constituye el fundamento
del orden constitucional. Por ello, las normas constitucionales han de
encontrar su continuidad en el Derecho penal y procesal penal, que
sirven a su despliegue y se ven constrefiidos a su respeto.”

— Gonzalo Quintero Olivares y Jordi Jaria i Manzano,
Derecho penal constitucional
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l. INTRODUCCION

Desde antes de la aparicion del Cadigo Procesal Penal de 2004, el pais se ha
encontrado ante una constitucionalizacion del proceso penal que, si bien no se
atendia en la préctica, venia siendo resaltada por parte de la doctrina penal y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

La Constitucion Politica del Pera de 1993 implement6 una reforma en el sistema
procesal penal que ha sido pasada por alto durante décadas. Por el contrario, se
ha mantenido la idea de un proceso de corte inquisitivo mixto limitado a las
disposiciones de una ley procesal que surgié en 1940 y que aun se encuentra
vigente. A partir de este punto, nace nuestro interés por analizar un expediente
gue data de hace trece afos.

A través del presente informe se realiza un analisis integral del proceso ordinario
recaido en el Expediente N. 48004-2007. Este proceso, llevado a cabo entre los
aflos 2007 a 2009, fue desarrollado bajo las normas del Coddigo de
Procedimientos Penales de 1940 y el Cédigo Procesal Penal de 1991.

El 3 de octubre de 2007, Gudelia Paz Nufiez interpuso una denuncia ante el
Departamento de Investigacion Criminal de San Borja por la presunta comision
del delito de robo agravado en su agravio. A partir de la misma, se desarroll6 una
diligencia de reconocimiento fotografico en la cual la denunciante habria
reconocido a uno de sus atacantes. Tras ello, los miembros policiales detuvieron
a Rider Garcia Inga como presunto responsable de los hechos denunciados,
iniciandose en ese momento la etapa prejurisdiccional del proceso penal.

Como podra apreciarse, cada una de las etapas procesales contenidas en el
expediente estuvo caracterizada por irregularidades y afectaciones
inconstitucionales a los derechos de Rider Garcia Inga, quien estuvo privado de
su libertad, sin fundamento legitimo alguno, desde su detencién por la Policia
Nacional del Peru hasta su absolucién en segunda instancia por la Primera Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema. A partir de dicha identificacién, surge la
siguiente pregunta: ¢Cabe sostener que, en la busqueda por identificar los
comportamientos delictivos y ejercer el ius puniendi del Estado, deban afectarse
sin limitacion alguna los derechos constitucionales de los investigados y
procesados, asi como los principios y garantias reconocidos a su favor?

A lo largo del presente informe analizaremos, entre otros, los siguientes puntos:
1) los roles del Ministerio Publico y el juez penal en el proceso ordinario, 2) los
presupuestos y requisitos para dictar la medida cautelar de mandato de
detencion, 3) la necesaria distincién entre actos de investigacion y actos de
prueba dentro del proceso, 4) la obligacion de aplicar un razonamiento probatorio
adecuado y 5) la especial importancia de respetar la garantia y el derecho al
debido proceso en su vertiente referida a la debida motivacién.

Dividiremos los segmentos a partir de las distintas etapas procesales, lo que
facilitara el andlisis de las actuaciones de cada una de las partes intervinientes.



PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE RELACIONADOS CON
EL DESARROLLO DE LA INVESTIGACION PREJURISDICCIONAL

RELACION DE HECHOS RELEVANTES

De la denuncia interpuesta

Con fecha 3 de octubre de 2007, Gudelia Paz (la denunciante) interpuso
una denuncia ante el DEINCRI. Segun su relato, el 28 de septiembre de
ese mismo afio, aproximadamente a las 10 p.m., abordd un taxi a la
salida de su trabajo, ubicado en la cuadra seis de la avenida Camana —
Cercado de Lima (Empresa de Servicios “ATENTQO”), con el objetivo de
dirigirse a la urbanizacién Monterrico — Santiago de Surco.

El chofer tomé la ruta por las avenidas Paseo de la Republica (Via
Expresa) y Javier Prado Este, hasta llegar a la avenida de Evitamiento
(avenida Circunvalacion) en el distrito de San Borja. Una vez ahi, detuvo
su automovil para que dos sujetos premunidos con armas de fuego
pudieran abordarlo.

La denunciante manifestd que estas dos personas la obligaron, con
golpes y bajo amenazas, a entregar sus pertenencias. Tras ello, sacaron
de su cartera varias tarjetas de crédito, dentro de las cuales estaban una
CREDIMAS del Banco de Crédito del Per(, una Visa Citibank y una
tarjeta Diners, todas a nombre de ella.

A continuacion, siguieron utilizando amenazas para forzar a Gudelia Paz
a proporcionarles las claves secretas de sus tarjetas con la finalidad de
retirar dinero de las mismas desde diferentes cajeros automaticos.

La denunciante asegur6 que sus atacantes consiguieron retirar los
siguientes montos de las tarjetas CREDIMAS y Visa Citibank,
respectivamente:

S/. 800.00 Nuevos Soles
S/. 700.00 Nuevos Soles

Asimismo, los sujetos se habrian quedado con su equipo de teléfono
celular y S/. 400.00 Nuevos Soles que tenia en efectivo.

Para finalizar su denuncia, Gudelia Paz agreg6 que se encontraba en la
posibilidad de brindar una descripcion de las caracteristicas fisicas de
dos de los responsables y que no denuncié los hechos con anterioridad
debido a que se sentia mal por lo que le habia ocurrido.

La denuncia de Gudelia Paz fue puesta a conocimiento de la Fiscalia
Provincial de Turno de Lima el 19 de noviembre de 2007, junto a diversas
diligencias efectuadas por el DEINCRI.



De la manifestacion policial de la denunciante

Gudelia Paz fue citada por el DEINCRI a efectos de brindar su
manifestacion policial sobre los hechos denunciados. La manifestacion
se llevé a cabo el 30 de octubre de 2007 sin presencia del representante
del Ministerio Publico.

Gudelia Paz se ratific6 en el sentido de su denuncia, variando la
siguiente informacion:

Los hombres que perpetraron el delito fueron cuatro.

El taxi que abordd era una camioneta Station Wagon color blanco.

El hecho delictivo duré aproximadamente una hora y media, durante la
cual llevaron a la denunciante por zonas aledafias a la avenida De
Evitamiento en el distrito de San Borja. La cantidad de tiempo empleado
fue utilizado retirar dinero de los cajeros haciendo uso de las tarjetas de
Gudelia Paz.

Detras de la Station Wagon, un cuarto sujeto conducia otro vehiculo del
cual habian descendido los dos sujetos que golpearon y amenazaron a
la denunciante.

Durante los trayectos tomados para el retiro de dinero de los cajeros, el
chofer que manejaba la Station Wagon descendié del vehiculo y no
volvié a ser visto por la denunciante, ocupando su lugar el cuarto sujeto
gue, hasta ese entonces, habia conducido otro vehiculo con el que los
seguia.

Los hombres le mencionaron a la denunciante que el robo que estaban
cometiendo se trataba de un robo menor, ya que necesitaban tener
dinero para perpetrar uno mas grande.

Le dijeron que la Station Wagon era un vehiculo robado.
No le permitian levantar la cabeza.

Los sujetos amenazaron a la denunciante para que no acuda a la
comisaria a relatar lo sucedido, asegurandole que conocian a policias y
gue se enterarian si ella llegase a denunciar los hechos.

Describio a los tres primeros hombres, dando mayores detalles al
referirse al chofer del vehiculo. Asi, mencion6 que este tenia tez
triguefa, cabello corto con cerquillo, contextura gruesa y unos treinta
afos, aproximadamente.



Al describir el vehiculo, aseguré que las lunas de los asientos posteriores
funcionaban de forma manual, mientras que las lunas de los asientos
delanteros funcionaban de manera automatica.

Del acta de reconocimiento fotoqgréafico

La denunciante fue citada al DEINCRI para realizar una diligencia de
reconocimiento fotografico, a fin de identificar a uno de los presuntos
responsables del delito que habria sido cometido en su agravio. Esta
diligencia se llevo a cabo el 30 de octubre de 2007, mismo dia en que se
tomo su manifestacion policial antes relatada.

Antes de pasar al reconocimiento via la visualizacién de fichas RENIEC,
se le solicité a la denunciante una descripcion fisica de los sujetos que
realizaron el delito del que habria sido victima. A continuacién, Gudelia
Paz brindo¢ las siguientes descripciones:

El chofer del auto, quien habria fingido ser taxista al momento en que
ella lo abord6, era de aproximadamente 30 afios, con 1.65 metros de
altura, de cara redonda, nariz pequefia, ojos medianos, tez “triguena”,
contextura gruesa y cabello lacio con cerquillo “parado”.

El sujeto que abordo el vehiculo y se coloc6 en el asiento delantero como
copiloto, media aproximadamente 1.70 metros de altura. Asimismo,
tenia cabello negro corto y contextura “mediana”.

El otro sujeto que abordd el vehiculo y se coloco al lado izquierdo de
Gudelia Paz, sacando un arma de fuego, tenia cejas pobladas, nariz
aguilefa y era de contextura “mediana".

La descripcion mas detallada fue la relacionada al chofer del vehiculo,
debido a que la denunciante relaté que fue con quien mas interactud.

Los miembros del DEINCRI procedieron a ensefiarle a la denunciante
tres fichas RENIEC para que indique si podia reconocer a uno de los
sujetos que perpetraron los hechos delictivos en su contra. Segun consta
en el acta, la denunciante reconocié plenamente como uno de los
responsables al sujeto que aparecia en la ficha RENIEC N. 2. Se trataba
de Rider Garcia.

Es importante resaltar que de las tres fichas RENIEC puestas a la vista
de la denunciante, solo en una de ellas aparecia un hombre con cerquillo
“parado”, siendo este Rider Garcia.

De la detencién de Rider Garcia

Con fecha 12 de noviembre de 2007, el DEINCRI emitio el Parte N. 12-
2007, relatando la intervencion de la persona de Rider Garcia ocurrida
horas antes, como se detalla a continuacion:



Aproximadamente a las 7:30 p.m., personal de la institucién divisé una
Station Wagon blanca de placa SGV-390 que se desplazaba por la
avenida El Sol del distrito de Chorrillos. Segun se relata en el parte
policial, dicho vehiculo parecia “sospechoso”, razén por la cual se
procedio a intervenir al conductor, quien al percatarse de la presencia de
los efectivos policiales intentd huir, empezando en ese momento una
persecucion que finalizo con la intervencion de Rider Garcia, ciudadano
de 33 afios.

La intervencion del Rider Garcia se habria dado en el marco de un plan
operativo policial denominado RETEN, el cual se venia ejecutando con
el objetivo de ubicar a personas dedicadas a cometer delitos contra la
libertad personal (coloquialmente denominados como “secuestros al
paso”).

Tras la intervencion, los policias procedieron a efectuar el registro
vehicular de la Station Wagon, encontrando en la guantera lo siguiente:

10 envoltorios de papel periddico con lo que aparentaba ser Pasta
Bésica de Cocaina (en adelante, PBC) y 2 envoltorios con lo que seria
Cannabis Sativa (en adelante, Marihuana).

1 soguilla delgada de nylon.

5 letreros luminosos con las denominaciones “Taxi’, “Tupac”, “Via
Expresa Chorrillos”, “Todo Arequipa” y “Parada”.

Una tarjeta de SOAT.

El acta de registro vehicular fue firmada por Rider Garcia. Tras ello, se
dej6 constancia del acta de situacion del vehiculo intervenido, en la cual
guedo registrado, entre otros, que la Station Wagon tenia manijas para
subir y bajar las ventanas. Es decir, se trataba de un vehiculo con
funcionamiento manual de lunas.

A consecuencia del hallazgo de drogas, el personal policial se habria
visto en la obligacion de trasladar a la persona intervenida a las
instalaciones del DEINCRI. Asimismo, se realizé el acta de registro
personal correspondiente.

En el expediente no figura cuando se habria notificado la detencion de
Rider Garcia a la Fiscalia Provincial Penal de Turno y al Juzgado Penal
de Turno. Sin embargo, el acta de informacion de sus derechos fue
emitida y firmada por el detenido el 14 de noviembre de 2007 ala 1 p.m.

Del acta de reconocimiento fisico

Tras la detencion de Rider Garcia, miembros del DEINCRI decidieron
citar a Gudelia Paz a efectos de que participe en la diligencia de



reconocimiento fisico de personas con el objetivo de identificar al
presunto responsable del delito que habia denunciado. Dicha diligencia
se llevé a cabo al dia siguiente de la detencion de Rider Garcia.

Luego de precisar las mismas caracteristicas fisicas que brindo6 para la
diligencia de reconocimiento fotografico, los miembros policiales hicieron
gue la denunciante observara a cuatro hombres que se encontraban
presentes, indicandole que debia mencionar si reconocia a alguno de
ellos. A continuacion, segun el acta de reconocimiento fisico, Gudelia
Paz reconocié a Rider Garcia como el chofer del taxi que abordo la
noche de los hechos.

De las declaraciones policiales

El 15 de noviembre de 2007, tres dias después de su detencion, Rider
Garcia Inga brindd su declaracion policial en las oficinas del DEINCRI.
Al explicar las circunstancias en las que se dio su detencién, afirmé que
se llevo a cabo de forma pacifica, siendo él mismo quien se ofrecié a
acompafar a los miembros de la Policia cuando se lo solicitaron.

Al ser consultado por las actividades que realizo el 28 de septiembre de
2007, relaté lo siguiente:

Estuvo en su domicilio, ubicado en el distrito de Chorrillos, hasta las 6:30
p.m., acompafado de su madre, su esposa y su hijo. A las 6:30 p.m., se
dirigié con sus tres familiares al colegio EI Hogar, ubicado cerca de su
casa. Fueron a bordo de su Station Wagon con la finalidad de recoger a
la directora de dicha institucién para luego dirigirse todos al distrito de
Lince, de donde diversas personas partirian hacia un retiro espiritual.

Al llegar al colegio, tuvo que esperar junto a su familia en el frontis del
establecimiento, ya que la directora no se encontraba presente. A las
7:30 p.m., la directora, llamada Silvia Huapaya Retamozo, llegé al
colegio, ingresando al mismo hasta las 7:45 p.m., hora en que sali6é con
su hija y otra madre de familia.

Las tres mujeres subieron a la Station Wagon donde se encontraba Rider
Garcia como chofer, acompafiado de su madre, su esposa y su hijo. Asi,
las siete personas se dirigieron al colegio Meliton Carvajal, ubicado en el
distrito de Lince, llegando a las 8:15 p.m.

Rider Garcia ingreso al colegio junto con todas las personas que habia
trasladado, permaneciendo en dicha institucion hasta las 10 p.m. El
motivo fue un retiro espiritual al que irian diversas personas, entre ellas
su esposa y la madre de familia que habia abordado la Station Wagon
junto a la directora y su hija. Con motivo de dicho retiro, la instituciéon
educativa estaba llena de gente que despedia a sus familiares.

A las 10 p.m., Rider Garcia se retir0 del colegio Meliton Carvajal junto a
su madre, su hijo, Silvia Huapaya Retamozo y la hija de esta ultima. A
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10.

continuacion, se dirigié de regreso al colegio El Hogar, en el cual dejé a
la directora e hija.

Tras dejar a la directora y su hija en el colegio ubicado en Chorrillos, se
dirigié a su casa junto a su madre y su hijo, llegando a las 10:40 p.m.

Luego de relatar sus actividades del 28 de septiembre, Rider Garcia
manifestd no comprender por qué Gudelia Paz lo habia reconocido como
uno de los hombres que la habia atacado, toda vez que él se encontraba
en otro lugar mientras los hechos ocurrian.

Con relacion al vehiculo Station Wagon, manifesto que la documentacion
referida a la Tarjeta de Propiedad se encontraba en tramite, pues él y su
esposa “lo estaban comprando” a la persona de Dina Marina Pillaca
desde hace aproximadamente 1 afio y 6 meses. Asimismo, aclar6 que la
“propietaria” vivia en Pisco.

Un detalle importante mencionado en su declaracion fue que el acta de
registro vehicular habia sido adulterada y que él no estuvo presente
cuando se realizé. Pese a que si firmo el papel, cuando lo hizo no habia
ninguna palabra ni mucho menos un parrafo relacionado al hallazgo de
droga.

Por la soguilla de nylon encontrada en su vehiculo, sefalé que la
utilizaba para amarrar objetos de carga en la parte de arriba de la Station
Wagon, siendo dicho vehiculo su herramienta de trabajo como taxista,
labor que venia desempefiando desde hace nueve afos. Ello sirvié para
explicar por la procedencia de los letreros, los cuales también utilizaba
para realizar su trabajo.

Finalmente, asegur6 que las lunas de su vehiculo eran de manejo
manual y no automatico.

La cényuge de Rider Garcia, Myriam Blas Ledn, fue citada por el
DEINCRI a efectos de brindar su declaracion policial el 17 de noviembre
de 2007. Rindi6 su manifestacién sin presencia del representante del
Ministerio Publico.

En su declaracién, Myriam Blas explic6 como la Station Wagon habia
llegado a posesion de su esposo. Asi, aseguré que ella adquirid el
vehiculo en el afio 2005 por contrato privado con las personas de Dina
Solar y Marcelino Rivas, quienes le hicieron entrega de la Tarjeta de
Propiedad. Ella pag6 el monto total de $ 3400.00 dolares americanos, de
manera fraccionada, cumpliendo con el total del pago en el mes de abril
del afio 2006. La expedicién de la Tarjeta de Propiedad a su nombre
estaba en tramite, pues “faltaba realizar el contrato de compraventa ante
un Notario Publico”. Esto no se habia podido hacer antes porque Dina
Solary Marcelino Rivas residian en Pisco y no solian viajar juntos a Lima.
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11.

12.

13.

Para demostrar sus aseveraciones, hizo entrega de una Carta Poder
firmada por los antiguos propietarios, quienes la autorizaban a realizar
cualquier tipo de trdmite administrativo ante la Comisaria de San Borja a
efectos de retirar el vehiculo detenido. Finalmente, mencioné que la
Station Wagon era utilizada por su esposo, quien hacia servicios de taxi
y colectivo en los distritos de Chorrillos, Miraflores y Cercado de Lima.

Para cerrar su declaracién, Myriam Blas asegurd que participo del retiro
espiritual llevado a cabo desde el 28 de septiembre hasta el domingo 30
de septiembre de ese afo.

Silvia Huapaya Retamozo, de 69 afos, era la directora del Colegio El
Hogar, institucion en la que estudiaba el hijo de 10 afios de Rider Garcia.
Como tal, fue citada a declarar por el DEINCRI, llevandose a cabo su
manifestacion el 16 de noviembre de 2007.

Al relatar las actividades que realiz6 el 28 de septiembre, lo hizo de la
siguiente manera:

Indic6 que llego al colegio ElI Hogar aproximadamente a las 7:30 p.m.,
momento en el que vio estacionado en el frontis del establecimiento una
Station Wagon blanca en la que se encontraba Rider Garcia, su madre,
su esposa y su hijo. Tras ello, ingres6 al vehiculo con su hija, Silvia
Petronila, y una madre de familia que se encontraba esperandola. Todos
se dirigieron al colegio ubicado en Lince. Después de dejar a Myriam
Blas, volvi6 al vehiculo junto a su hija Silvia, Rider Garcia y la madre y el
hijo de este.

Rider Garcia dej6 a la directora en la esquina de su casa ubicada en
Chorrillos, aproximadamente a las 10:30 p.m., momento en que se retird
junto a su madre y su hijo.

El DEINCRI decidio citar a declarar a otra persona que habia estado
presente en el colegio Meliton Carvajal el 28 de septiembre. Maria Rosa
Bautista Pefla se acerco a rendir su manifestacion policial el 16 de
noviembre.

La testigo mencion6 que vio llegar a Rider Garcia en una Station Wagon
blanca, aproximadamente a las 8:15 p.m., descendiendo del vehiculo él,
su madre, su esposa, su hijo, la directora del colegio El Hogar y dos
mujeres que no conocia.

Del caso precedente por robo agravado en contra de Hernan Vega
Garcia

Cuando se tomo la manifestacion policial de Rider Garcia, con fecha 15
de noviembre de 2007, el instructor policial le pregunté si habia
participado en algun delito de robo agravado con anterioridad. Dicha
pregunta fue realizada debido a la existencia del Atestado N. 372-2006-
DIRINCRI-PNP, referido a un presunto robo cometido en contra de
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14.

15.

16.

17.

Hernan Vega Garcia el 7 de noviembre de 2006. En dicho atestado, se
sefial6 como sujetos no habidos y presuntos autores del delito a las
personas conocidas como “Chato José”, “Moisés”, “Flash” y “REYDER”.

Ante la pregunta, Rider Garcia respondid que no habia tenido
participacion alguna en aquel hecho delictivo por el cual en su momento
fue llamado a declarar. Finalmente, cerrd su respuesta aclarando que su
nombre no era Reyder sino Rider.

El 16 de noviembre de 2007, se practicé una pericia sobre el vehiculo
Station Wagon de placa SGV-390, concluyendo en el Dictamen Pericial
Fisico FQ. 4023/07 que “el vehiculo examinado no presenta evidencias
fisicas recientes de interés criminalistico”.

Del Atestado Policial N. 7-2007

El 19 de noviembre de 2007, el DEINCRI remiti6 a la Fiscalia Provincial
Penal de Turno el Atestado N. 7-2007-DIRINCRI-PNP/DIVINCRI SUR-
DEINCRI SAN BORJA (en adelante, Atestado N. 7-2007). En dicho
atestado, se concluyé que Rider Garcia era presunto autor de los
siguientes delitos:

Delito contra la libertad - Violacién de la libertad personal
(Secuestro al paso)

Presuntos autores: Rider Garcia (33) y otros sujetos en proceso de
identificacion y ubicacion.

Presunta agraviada: Gudelia Paz (52)

Delito contrala salud publica— Tréfico ilicito de drogas (hallazgo de
PBC y Marihuana con presuntos fines de consumo)

Presunto autor: Rider Omar Garcia Inga (33)

Presunto agraviado: Estado peruano

Asimismo, se dispuso a Rider Garcia en calidad de detenido.

De acuerdo con el Atestado N. 7-2007, dentro de las diligencias
policiales efectuadas estuvieron los oficios de Comunicacion de
Detencion N. 213-2007 DIRINCRI PNP (dirigido a la Fiscalia Provincial
Penal de Turno) y N. 214-2007 DIRINCRI PNP (dirigido al Juzgado Penal
de Turno). No obstante, dichos documentos no obran en el expediente.

Respecto de las demas diligencias efectuadas, en el atestado se adjunté

la recepcién del Resultado Preliminar de Analisis Quimico de los
envoltorios presuntamente hallados en el vehiculo Station Wagon de
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18.

19.

20.

Rider Garcia. Asi, se concluye dicho analisis estableciendo que los 10
envoltorios de papel periodico contenian PBC y los otros 2 Marihuana.

Igualmente, en dicho atestado se adjuntaron las actas de diligencias
efectuadas hasta ese entonces, asi como toda la informacion recabada,
dentro de lo cual estaban las manifestaciones policiales mencionada, el
acta de registro vehicular, el acta de registro personal, las actas de
reconocimiento fotografico y fisico, los estados de cuenta de las tarjetas
CREDIMAS y Visa Citibank, entre otros.

En cuanto a los estados de cuenta que se adjuntaron, estos mostraron
lo siguiente:

Tarjeta Credimas — Los movimientos realizados con la cuenta de débito
de la denunciante se presentaron en dos documentos distintos: un
estado de cuenta corriente al 30 de septiembre de 2007 y un
comprobante de los ultimos movimientos efectuados del 10 de
septiembre al 1 de octubre del mismo afio.

El Estado de cuenta muestra que a las 11:08 p.m. del 29 de septiembre
de 2007, se retir6 de la cuenta corriente de Gudelia Paz, por medio de
un cajero automatico ubicado en Limatambo, el monto de S/. 800.00
Nuevos Soles. Asimismo, se puede observar que a la 1:13 p.m. del
mismo dia (es decir, 10 horas antes), se hizo el retiro de S/. 300.00
Nuevos Soles desde una ventanilla ubicada en Monterrico.

De igual manera, el comprobante de los ultimos movimientos sefiala que
esos S/. 800.00 Nuevos Soles y S/. 300.00 Nuevos Soles fueron
retirados de la cuenta bancaria el 29 de septiembre de 2007. Es decir,
un dia después de los hechos denunciados por Gudelia Paz.

Tarjeta de crédito Visa Citibank — A través del resumen de la cuenta en
soles, se puede observar que el 28 de septiembre de 2007 se realizaron
dos retiros: uno de S/. 300.00 Nuevos Soles y otro de S/. 200.00 Nuevos
Soles, dando un total de S/. 500.00 Nuevos Soles.

Con relacion al andlisis de los hechos realizado por el DEINCRI y
contenido en el Atestado N. 7-2007, se plante6 como antecedente la
comisién reiterada de delitos de violacion de la libertad personal,
coloquialmente conocidos como “secuestros al paso”, para los cuales los
delincuentes solian hacer uso de vehiculos que aparentaban ser taxis o
colectivos y con los cuales trasladaban a sus victimas por diversos
distritos con el objetivo de retirar todo el dinero posible de diversos
cajeros automaticos.

Como respuesta a aquellos acontecimientos delictivos, personal de
dicha unidad especializada habria iniciado labores de inteligencia
operativa y trabajo de campo. La finalidad era recabar la mayor
informacion posible que permitiera capturar a los responsables. Dentro
de dicho operativo se habria logrado ubicar a Rider Garcia.
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21.

22.

De igual forma, se adjunto el Atestado N. 372-2006, mediante el cual se
dio cuenta al Ministerio Publico y al Juzgado de Turno de un presunto
robo ocurrido el 16 de noviembre de 2006 en agravio de Hernan Vega
Garcia y en el que habria participado Rider Garcia.

Con todo lo recabado, Rider Garcia fue sefialado como presunto autor
del delito de secuestro en agravio de Gudelia Paz y como presunto autor

del delito de tréfico ilicito de drogas en agravio del Estado, por los
siguientes fundamentos:

Por las circunstancias en que fue intervenido.

Por haber sido sindicado en las diligencias de reconocimiento fotografico
y reconocimiento fisico.

Por su aceptacion al haber firmado e impreso su indice derecho en el
acta de registro vehicular, incautacion y hallazgo de drogas.

Por el resultado preliminar del analisis quimico de las drogas
decomisadas.

De la formalizacion de la denuncia

El mismo 19 de noviembre de 2007, la 23 Fiscalia Provincial Penal de
Lima (en adelante, la Fiscalia Provincial) formulé denuncia penal contra
Rider Garcia como presunto autor de los delitos de robo agravado y
trafico ilicito de drogas, en agravio de Gudelia Paz y el Estado peruano,
respectivamente. Asi, se estableci6 que de las investigaciones
preliminares se concluia lo siguiente:

Rider Garcia actu6 en concierto de voluntades con otros dos sujetos aun
no identificados.

Rider Garcia conducia el vehiculo Station Wagon de placa SGV-390
cuando Gudelia Paz subié al mismo el 28 de septiembre de 2007,
aproximadamente a las 10 p.m., en la cuadra seis de Jirbn Camana —
Cercado de Lima.

Rider Garcia fingio estar ofreciendo un servicio de taxi para que Gudelia
Paz ingresara al vehiculo, deteniendo el vehiculo en la avenida De
Evitamiento, a la altura de El Trébol en el distrito de San Borja, momento
en el cual dos sujetos premunidos con armas de fuego lo abordaron.

Los tres sujetos amenazaron a Gudelia Paz para que les hiciera entrega
de sus tarjetas de crédito y de las respectivas claves.
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23.

24.

25.

Consiguieron retirar de distintos cajeros automaticos montos de dinero
en efectivo. Tras ello, dejaron a la agraviada en la urbanizacion
Salamanca — distrito de Ate y se fueron con rumbo desconocido.

Con fecha 12 de noviembre de 2007, Rider Garcia se encontraba en
posesion de dos tipos de drogas, las cuales, se presume, estaban
destinadas a la microcomercializacion.

Por otro lado, la Fiscalia Provincial solicité se llevaran cabo las siguientes
diligencias:

Instructiva de Rider Garcia.

Recabar los antecedentes penales y judiciales del mismo.

Declaracion preventiva de Gudelia Paz, quien debia acreditar la
preexistencia de ley.

Practicar la pericia de valorizaciéon a efectos de determinar el monto total
del perjuicio econémico que se habria ocasionado a la denunciante.

Ilgualmente, la Fiscalia Provincial solicitd trabar embargo preventivo
sobre los bienes que sirvieran para cubrir la futura reparacion civil, de
acuerdo con el articulo 94° del C de PP.

No se formulé denuncia penal contra Rider Garcia por la comision del
delito contra la libertad — secuestro, disponiéndose el archivo definitivo
de todo lo actuado en dicho extremo al no existir elementos de cargo
suficientes para acreditar el delito. Finalmente, se puso al detenido a
disposicion del Juzgado de turno.

PRESENTACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS Y
DESARROLLO DE LA POSICION PERSONAL

¢Cumplié el Ministerio Pablico con su obligacién de direccién
juridico-funcional de la actividad policial desde el inicio de la
investigacion?

La Constitucion Politica del Pert de 1993 le otorg6 al Ministerio Publico
un rol distinto al que le otorgaba la Constitucion de 1979. Asi, si bien con
la Ley Organica del Ministerio Publico! se reforzé su labor de vigilancia
e intervencion del delito desde la etapa policial?, esta 6ptica cambié con

1 Vigente al dia de hoy y promulgada a través del Decreto Legislativo N. 052 en el afio 1981.

2 Articulo 9° de la Ley Organica del Ministerio Publico:

“El Ministerio Publico, conforme al inciso 5 del Articulo 250 de la Constitucién Politica, vigila e
interviene en la investigacion del delito desde la etapa policial. Con ese objeto las Fuerzas
Policiales realizan la investigacién. El Ministerio Publico interviene en ella orientdndola en cuando
a las pruebas que sean menester actuar y la supervigila para que se cumplan las disposiciones
legales pertinentes para el ejercicio oportuno de la accién penal. (...)”
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la incorporacién del articulo 159°, numeral 4 de nuestra Constitucion
actual, el cual le atribuye a este organismo la conduccion de la
investigacion del delito desde su inicio, disponiendo para ello a la Policia
a actuar bajo su mandato.?

26. En esa linea, es importante lo establecido por la Ley N. 27934 (Ley que
regula la Intervencion de la Policia y el Ministerio Pudblico en la
Investigacion Preliminar del Delito) en su articulo 1°, al sefialar que,
Unicamente cuando el fiscal se encuentre impedido de asumir de forma
inmediata la direccion de la investigacion, la Policia podra realizar las
diligencias urgentes y necesarias de oficio, siempre y cuando dé cuenta
de las mismas al Ministerio Publico en un plazo no mayor de 24 horas
de iniciada la investigacion (més el término de distancia). Como refiere
San Martin Castro: “[c]orresponde a la Policia Nacional, en funciones de
Policia Judicial, investigar las infracciones penales actuando de
inmediato, con cargo a dar cuenta al Ministerio Publico antes de las
veinticuatro horas, (...). Lo expuesto significa que la funcion de Policia
Judicial puede ejercerse de oficio, para adelantar diligencias de urgencia
y, por ende, relativamente autbnoma, siempre en aras de la pronta
intervencion fiscal; asi como puede llevarse a cabo, por comision, eso
es, por orden del Ministerio Publico. El resultado de sus investigaciones
(...) las vuelca en un documento denominado ‘Atestado Policial’”.*

27. La razon de ser de estas modificaciones se encuentra en la necesidad
de darle al Ministerio Pudblico la funcion de conduccion de la
investigacion, toda vez que esta “[debe ser] estrictamente juridica, (...)
[estando] regulada por normas rigidas del Derecho positivo, que
excluyen la posibilidad de que los funcionarios que las cumplen tengan
poderes discrecionales. En este ambito, la funcion de Policia Judicial (...)
tiende a preparar la actuacion del Derecho (...).”

28. Siendo asi, la vigencia que mantiene a la fecha el C de PP no debe
representar un impedimento para implementaciones legislativas y
aclaraciones jurisprudenciales orientadas a darle un corte garantista a
todo proceso penal, independientemente del Cddigo bajo el que se
desarrolle.® Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

Esta disposicion vino a reforzar la atribucion dada por el articulo 250°.5 de la Constitucion Politica
del Pert de 1979:

“El Ministerio Publico es auténomo y jerarquicamente organizado. Le corresponde:

(-..)

5. Vigilar e intervenir en la investigacion del delito desde la etapa policial, y promover la accion
penal de oficio o a peticién de parte.”

3 Atribucion sefialada de manera expresa por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida
en el Expediente N. 005-2001-Al/TC. Antecedentes, parrafo 6. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2001/00005-2001-Al.html

4 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Editorial Grijley, Lima, 2014, p. 229.
5 Loc. cit., haciendo referencia a lo sefialado por VELEZ MARICONDE, Alfredo; Viada Lépez
Puigcerver, Carlos y Aragoneses Alonso, Pedro.

6 Si bien no ha habido impedimento para la incorporacién de dichas normas y jurisprudencia, es
evidente que el C de PP, junto a la falta de preparacién adecuada de los miembros policiales,
miembros del Ministerio Publico, jueces y tribunales competentes, sigue representando una
limitacion para su aplicacion.
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29.

30.

31.

32.

“En cumplimiento de las atribuciones que le han sido conferidas
constitucional y legalmente, la labor del fiscal se extiende a lo largo
de todo el proceso penal; sin embargo, es preciso analizar su labor
en el procedimiento que antecede al inicio del proceso judicial. (...)
El Ministerio Publico conduce desde su inicio la investigacion del
delito (articulo 159°, inciso 4 de la Constitucion) (...) desde una
perspectiva constitucional, resulta insuficiente valorar la actuacion
fiscal en sus propios términos legales; se requiere de su
conformidad con los mandatos constitucionales de respeto a los
derechos fundamentales y al ordenamiento juridico
constitucional”.’

Pese a ello, la Ley Organica de la Policia Nacional del Pera (Ley N° 2723)
promulgada en 1999, no sufrié ninguna modificacion en ese sentido
hasta su derogacién en el afio 2012, estableciendo como facultad de la
Policia “prevenir, combatir, investigar y denunciar los delitos y faltas
previstos en el Codigo Penal y leyes especiales, perseguibles de oficio”
(el énfasis es propio), articulo que ha sido interpretado como la facultad
gue tiene dicha institucion de autodeterminar sus funciones,
orientandolas a realizar una investigacion previa a la formalizacion de la
denuncia, sin conduccion del Ministerio Publico.

Como puede observarse, el primer documento que obra en el expediente
materia de analisis es el Atestado N. 07-2007, remitido por el DEINCRI
a la Fiscalia de Turno con fecha 19 de noviembre de 2007. Dicho
atestado policial contiene los resultados de diversos actos de
investigacion llevados a cabo de oficio por los miembros policiales, actos
gue empezaron a realizarse tras la denuncia interpuesta por Gudelia Paz
el 3 de octubre del mismo afio.

Ahora bien, las actuaciones llevadas a cabo de oficio por los miembros
del DEINCRI en el presente caso no corresponden a un adelanto de
diligencias de urgencia (siendo que estas ultimas estan permitidas con
el objetivo de no frustrar el desarrollo eficaz de la investigacion), sino que
responderian a una conduccion efectuada por la propia Policia desde la
interposicion de la denuncia.

Es pertinente aclarar que no se esta planteando la ausencia de un
representante del Ministerio Publico en las diligencias realizadas por el
DEINCRI®, dado que las firmas de dos miembros fiscales figuran en la
mayoria de declaraciones y actas. Lo que llama la atencion viene a ser
gue se trataria de fiscales adscritos a la jurisdiccion de San Borja, siendo
gue la labor de estos se limitaria a estar presentes durante el desarrollo

7 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 6167-2005-PHC/TC, del 28
de febrero de 2006. Fundamentos juridicos 26 y 28. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/Exp-6167-2005-PHC-TC.pdf

8 Aunque esta ausencia se ha verificado en la declaracion policial de la denunciante el 30 de
octubre, en la declaracién policial de la conyuge de Rider Garcia el 17 de noviembre y en el Acta
de entrega de vehiculos y especies de la misma fecha.
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33.

34.

de las diligencias que necesitan llevarse a cabo en diversos
establecimientos de este tipo y no a la conduccion de la investigacion
desde la interposicion de la denuncia.

Aun asi, nada de ello tendria que significar de manera indubitable que el
Ministerio Publico no dirigido la investigacion desde su inicio. Sin
embargo, esto Ultimo no se desprende de los actuados, al no obrar
documento alguno que refleje su participacion a modo de direccion (idea
gue se ve reforzada con el hecho de que el Atestado N. 07-2007 se haya
dirigido a la Fiscalia de Turno y no a una previamente asignada). Al
respecto, aclara César San Martin:

“La realidad nos dice que existen multiples denuncias de parte
recibidas por la Policia que no so6lo no las comunica
inmediatamente al Fiscal, sino que realiza en forma autbnoma la
investigacion preliminar formulando el Atestado (opinando por la
responsabilidad penal del hecho denunciado) o Parte Policial
(opinando por la ausencia de responsabilidad penal), a partir del
cual recién la Fiscalia conoce del hecho delictuoso (...). Esta
practica, usual en nuestro pais, permite concluir que no existe una
conduccién de la investigacién policial, aun cuando se hayan
realizado las manifestaciones policiales en presencia de un
representante del Ministerio Pudblico; la Policia realiza una
investigacion con autodeterminacion funcional -que no se
encuentra relacionada con su funcion de colaboracion con el
Ministerio Publico-, por cuanto de hecho, el Fiscal ni siquiera ha
asumido efectiva competencia. El Fiscal se limita a una evaluacién
o analisis del resultado final de la investigacion policial, se trata de
una evaluacion a posteriori. (...)

En este sentido, si bien la Constitucion dispone una cooperacién
dirigida (situacion juridica), en la realidad (situacién factica)
estamos frente a una suerte de sustitucion de funciones que implica
un serio prejuicio al momento de la evaluacion de una informacién
que carece de inmediacién fiscal.”

Es innegable que en la actualidad siguen llevandose este tipo de
practicas. Sefialan Roxin y Schiinemann:

1E]Jn la préactica, el proceso de investigacion, exceptuando las
causas penal econdmicas y procesos espectaculares concretos, ha
pasado ampliamente a manos de la policia. A menudo, ella
conduce las investigaciones independientemente y soélo tras su
conclusién remite las actas a la fiscalia, que so6lo puede decidir si
el proceso se sobresee o si promueve la acusacion. (...) Este
desarrollo, por un lado es cuestionable, porgue, este pone en tela
de juicio la direccion de la autoridad de la justicia del proceso de
investigacion y, por otro lado, el mismo es inevitable, en cuanto a

9 SAN MARTIN CASTRO, César, Estudios de Derecho Procesal Penal, Grijley, Lima, 2012, pp.

251-252.

19



la tendencia (...), porque la criminalidad de una sociedad industrial
desarrollada no sélo se caracteriza por un enorme crecimiento
cuantitativo, sino también por el considerable aumento de las
exigencias de investigacion en cada caso concreto, a través de lo
cual se hace imposible la intervencién activa de los fiscales en el
dia a dia de los procesos de investigacion.™°

En esa linea, no podemos dejar de lado el rol que cumple la Policia en
la eficacia de las investigaciones, al ser una institucién especializada en
diversas materias. Asi, por ejemplo, contamos con numerosas divisiones
policiales, personal capacitado, peritos, laboratorios, herramientas que
les permiten tener el primer contacto con las personas involucradas en
los delitos, entre otros. No obstante, nos enfrentamos a una realidad en
la que la corrupcion policial sigue estando presente, sobre todo en paises
con altos indices de pobreza, en los cuales las victimas de malas praxis
policiales suelen ser las personas con bajos recursos econémicos.!?

35. Con todo lo sefalado, la respuesta es que el Ministerio Publico no
cumplié con su obligacién de dirigir, desde su inicio, la investigacion
penal en contra de Rider Garcia, dejando el mando de la misma en
manos de los miembros del DEINCRI.

36. Cabe indicar, ademés, que el atestado remitido por el DEINCRI a la
Fiscalia de Turno concluye sefialando a Rider Garcia como presunto
autor del delito de secuestro en agravio de Gudelia Paz y del delito de
trafico ilicito de drogas en agravio del Estado.

Al respecto, el C de PP establece en su articulo 60° los datos que debe
incluir el atestado policial emitido por los miembros de la Policia Judicial,
siendo que ninguno de ellos consiste en emitir una opinién juridica sobre
la posible responsabilidad penal de la persona investigada.'? Dicha
omision, sin embargo, no ha representado en la practica un impedimento
para que los miembros de la Policia realicen calificaciones juridicas a
partir de los hechos investigados. Esta realidad genera un grave
problema, pues ya no solo nos enfrentamos a una investigacion
prejurisdiccional dirigida por la Policia, sino que, como menciona
Catacora Gonzales, “casi siempre se tiene por verdadero lo que se

10 ROXIN, Claus y SCHUNEMANN, Bernd, Derecho Procesal Penal, Ediciones Didot, Buenos
Aires, 2019, pp. 135-136.

11 ORCES, DIANA. “Victimizacion por Corrupcion por la Policia” en Rev. cienc. polit. Vol.28, N. 2
Santiago, 2008, pp.203-208. Fecha de consulta: 6 de septiembre de 2020. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
090X2008000200010&Ing=es&nrm=iso

12 Articulo 60° del C de PP — Contenido del atestado policial:

“Los miembros de la Policia Judicial que intervengan en la investigacion de un delito o de una
falta, enviaran a los Jueces Instructores o de Paz un atestado con todos los datos que hubiesen
recogido, indicando especialmente las caracteristicas fisicas de los inculpados presentes o
ausentes, apodo, ocupacién, domicilio real, antecedentes y otros necesarios para la
identificacién, asi como cuidaran de anexar las pericias que hubieren practicado.”

Con las modificaciones normativas dadas con posterioridad en relacién a la labor del Ministerio
Puablico en la investigacion del delito, queda claro que el atestado policial ya no debe remitirse a
las autoridades judiciales, en tanto es el Fiscal el titular del ejercicio de la accién penal.
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concluye en el Atestado y, consecuentemente, la labor tanto de los
fiscales como de los jueces gira alrededor de sus conclusiones. Las
conclusiones a las que llega la Policia en la mayor parte de casos sirven
de base para la denuncia y la apertura de instruccion. Muy pocas veces
los fiscales y jueces se apartan de la hipétesis de trabajo que propone la
Policia. En buena cuenta, el trabajo policial ha condicionado el
trabajo judicial.”'3 (Las negritas son propias)

Sefialaban en el 2006 Zaffaroni, Alagia y Slokar:

“En definitiva, la seleccién criminalizante no la realizan los jueces
ni las agencias juridicas, a quienes las agencias ejecutivas les
llevan los candidatos cuando ya ellas comenzaron el proceso de
criminalizacion desde el punto de vista de la realidad (detencion de
la persona, conduccion, secuestro de cosas). Las agencias
juridicas reciben el producto de la seleccion policial y s6lo pueden
decidir si la criminalizacion sigue adelante o se interrumpe, y en el
primer caso la cantidad de poder punitivo que puede ejercerse
sobre la persona. Esto muestra claramente que el poder punitivo
no es ejercido por las agencias juridicas del sistema penal, sino por
las policiales, y las juridicas lo Unico que pueden hacer en la
practica y hasta cierto punto es contenerlo.”™*

A patrtir de ello, con la incorporacion del NCPP, se ha establecido que el
-ahora llamado- informe policial no puede contener calificaciones
juridicas ni imputaciones penales.*®

<> ¢Fue Rider Garcia victima de una detencién arbitraria por parte de
los miembros del DEINCRI?

37. Trece dias después de redactarse el acta de reconocimiento fotografico,
personal del DEINCRI detuvo a Rider Garcia en el distrito de Chorrillos.
Dicha detencion, como obra en el Atestado N. 07-2007, habria coincidido
con el momento en el que se llevaba a cabo un operativo denominado
“‘Reten 2007”, orientado a la identificacion y posterior ubicacién de
personas dedicadas a cometer el delito de secuestro al paso.1®

Si bien llama la atencion el hecho de que los miembros policiales del
DEINCRI hayan estado realizando un operativo en un distrito ajeno a su

13 CATACORA GONZALES, Manuel, Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, Rodas, 1996, p.
384.

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Manual de Derecho de
Derecho Penal — Parte General, Segunda reimpresion, EDIAR, Buenos Aires, 2008, pp. 14-15.
15 Articulo 332° del NCPP — Informe policial:

“1. La Policia en todos los casos en que intervenga elevara al Fiscal un Informe Policial.

2. El Informe Policial contendréa los antecedentes que motivaron su intervencion, la relacién de
las diligencias efectuadas y el analisis de los hechos investigados, absteniéndose de calificarlos
juridicamente y de imputar responsabilidades. (...)”

16 A la fecha, el delito de secuestro al paso no ha sido incorporado al Cédigo Penal (pese a que
en el afio 2018 se presentd el Proyecto de Ley N. 2494/2017-CR, con el que se buscaba
incorporarlo como agravante en el articulo 152°).
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jurisdiccién, ello no adquiere mayor relevancia, toda vez que Rider
Garcia habria sido detenido en flagrante delito al tener en su posesion
10 envoltorios de PBC y 2 envoltorios de Marihuana (acto que para los
efectivos policiales constituia el delito de trafico ilicito de drogas). Pese
a ello, consideramos que Rider Garcia fue victima de una detencion
arbitraria, lo que pasaremos a explicar a continuacion.

En primer lugar, debemos sefalar que la detencion preliminar realizada
por el DEINCRI se habria encontrado amparada por el articulo 2°,
numeral 24, inciso f de la Constituciéon'’; en concordancia con lo
estipulado en el articulo 4° de la Ley N. 27934°, el cual sefiala que se
considerara flagrancia cuando la “realizacion del acto punible es actual
Y, en esa circunstancia, el autor es descubierto, o cuando el agente es
perseguido y detenido inmediatamente de haber realizado el acto
punible o cuando es sorprendido con objetos o huellas que revelan que
acaba de ejecutarlo.”

Ahora bien, la excepcién de los quince dias, aplicable para los casos de
terrorismo, espionaje y tréfico ilicito de drogas (y ahora también para los
delitos cometidos por organizaciones criminales), responde a la
gravedad de estos comportamientos y a la complejidad existente para
llevar a cabo los actos iniciales de investigacion. Sin perjuicio de ello, la
l6gica del plazo radica en que no debe excederse del tiempo
estrictamente necesario para el esclarecimiento de los hechos
vinculados al delito, independientemente de poder extenderse hasta por
guince dias. Si bien esto ultimo se incorporé de manera explicita en la
Constitucion recién en el afio 2017, su correcta interpretacion ha debido
girar siempre en ese sentido:

“En cuanto a la logica del plazo de detencion es de tener en cuenta
que, por mor del principio de proporcionalidad, debe concebirse
como aquél [plazo] estrictamente necesario para el esclarecimiento
de los hechos. Ensefia GIMENO SENDRA que por
esclarecimiento de los hechos “...no cabe entender Ia
realizacion de la totalidad de los actos de investigacion, que
constituyen la funcién de la fase instructora (...). Por dicho
concepto hay que entender la practica de aquellos actos de
investigacion, propios de las diligencias policiales que (...) son
exclusivamente estos dos: el reconocimiento de identidad y la
declaracién del detenido (...). Recientemente el Tribunal
Constitucional (STC N. 224/1998) ha podido afirmar que ese
tiempo actia como limite maximo absoluto y no impide que

17 Articulo 2°, numeral 24, inciso f de la Constitucién Politica del Peru:

“Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las
autoridades policiales en caso de flagrante delito. El detenido debe ser puesto a disposicion del
juzgamiento correspondiente, dentro de las veinticuatro horas o en el término de la distancia.
Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje y tréafico ilicito de drogas. En
tales casos, las autoridades policiales pueden efectuar la detencidn preventiva de los presuntos
implicados por un término no mayor de quince dias naturales. Deben dar cuenta al Ministerio
Puablico y al Juez, quien puede asumir jurisdiccidon antes de vencido dicho término.” (Redaccion
vigente al momento de los hechos)
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40.

puedan calificarse como privaciones de libertad ilegales, en
cuanto indebidamente prolongadas o mantenidas, aquellas
que, aun sin rebasar el indicado limite méaximo, sobrepasen el
tiempo indispensable para realizar las oportunas pesquisas
dirigidas al esclarecimiento del hecho delictivo que se imputa
al detenido, pues en tal caso se opera una restriccion del
derecho fundamental a la libertad personal, que la norma
constitucional no consiente. (...)”8"% (Las negritas y el
subrayado son propios)

Al respecto, no debemos perder de vista la importancia de aplicar el
principio de proporcionalidad en todas las etapas del proceso penal:

“El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho
expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en
cualquier @&mbito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, éste se halla constitucionalizado en el Gltimo péarrafo del
articulo 200 de la Constitucion. En su condicién de principio, su
ambito de proyeccion no se circunscribe solo al analisis del acto
restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues como
lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar
cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la
persona, independientemente de que aquel se haya declarado o
no.”?° (Las negritas son propias)

Lamentablemente, como lo establece San Martin Castro, “la legislacion
(...) no ha desarrollado un conjunto de reglas positivas, informadas por
los principios de intervencion indiciaria y de proporcionalidad, cuando se
trata de limitar derechos fundamentales con fines de investigacion penal.
Ello se ve reflejado en una serie de medidas restrictivas de derechos que
lleva a cabo la Policia sin control juridico suficiente ni intervencion del
fiscal y del juez.”!

Ahora bien, esta falta de positivizacién no debe representar obstaculo
alguno para que las actuaciones de la Policia se orienten siempre -y por
obligacion- por los principios de indole constitucional y en respeto de los
derechos fundamentales, sobre todo al momento de llevar a cabo un acto
privativo del derecho a la libertad. Acerca de esto, sefiala Francisco
Equiguren:

“Debe pues quedar muy claro que un requisito clave exigible a
todas las restricciones y privaciones de la libertad personal, es que
se ajusten a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

18 GIMENO SENDRA, Vicente; GARBERI LLOBREGAT, José; CONDE-PUMPIDO TOURON,
Céandido, Los procesos penales, Tomo 4, Bosch, Barcelona, 2000, p. 79.

19 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 970.

20 STC, Expediente N. 010-2002-Al/TC, Asunto “Marcelino Tineo Silva y mas de 5,000
ciudadanos”, del 3 de enero de 2003. Fundamento XlI. Disponible en:
https://lwww.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html

21 SAN MARTIN CASTRO, César, Estudios de Derecho Procesal Penal, cit., p. 235.
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Ello implica que la limitacion impuesta no solo esté contemplada en
la Constitucion o la ley, sino que -en el caso concreto- se
compruebe que la medida resulta adecuada, es decir, que el medio
empleado sea el apropiado para conseguir el resultado buscado;
que responda a un principio de necesidad, o sea, que la medida no
pueda ser sustituida por otra accion menos gravosa 0 que evite
afectar la libertad persona; y que tras verificar el contrapeso o
ponderacion de los intereses en conflicto, el sacrificio del interés
individual de la libertad personal guarde una relacion razonable y
proporcionada que haga justificable la prevalencia del interés
estatal o social que la medida pretende salvaguardar. (...)

(...) la_calificaciébn de una conducta o medida como arbitraria,
involucra no solo a las que sean manifiestamente inconstitucionales
o ilegales, sino que también comprende a aquellas gue guarden
correspondencia_formal con los supuestos previstos en la
Constitucion o que incluso puedan estar contempladas en una ley;
a _pesar _de lo cual resultaran arbitrarias por carecer de una
razonabilidad o proporcionalidad, ya sea en su aplicacién al caso
concreto o por el cuestionamiento (a nivel constitucional o de los
pactos internacionales de derechos humanos) de la propia norma
‘legal’ que les sirve de fundamento.”?? (El subrayado es propio)

En el caso de la detencion llevada a cabo de oficio por el DEINCRI en
contra de Rider Garcia no vamos a cuestionar la existencia de la
flagrancia delictiva.?® Esto, principalmente, porque nunca se llevé a cabo
la pericia grafotécnica solicitada por la defensa del imputado y que
demostraria que el acta de registro vehicular, incautacién y hallazgo de
droga fue alterada tras trazar su firma. En otras palabras, no hay forma
de asegurar que la detencion se dio, desde su inicio, de manera
arbitraria.

Lo que podemos asegurar es que la arbitrariedad de la detencion se dio
al haber privado a Rider Garcia de su libertad durante seis dias,
utilizando el plazo maximo de quince dias que otorga la Constitucién no
para llevar a cabo actos de investigacion relacionados al delito de trafico
ilicito de drogas, sino para realizar diligencias orientadas a esclarecer los
hechos denunciados por Gudelia Paz mas de un mes atras.

Como ya ha sido mencionado, la Constitucion establece, como regla
general, que cuando se esté ante un caso de flagrante delito la Policia
podra detener a la persona que ha incurrido en dicha flagrancia por un
plazo maximo de veinticuatro horas. Sin embargo, la excepcion a esta
regla se dara cuando la flagrancia radique en la comisién, entre otros,

22 EGUIGUREN PRAELI, Francisco, “El derecho a la libertad personal: contenido, restricciones
y proteccion frente a detenciones arbitrarias”, en: Estudios Constitucionales, ARA Editores, Lima,
2002, pp. 32-33.

23 Pese a que, como se vera mas adelante, existe la probabilidad de que ella jamas se haya dado
y de que los miembros policiales hayan sido quienes colocaron los envoltorios de droga en el
vehiculo Station Wagon.
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del delito de tréfico ilicito de drogas. Esta excepcién otorga a los
miembros policiales un plazo maximo de quince dias naturales durante
los cuales podran privar a la persona detenida de su libertad inicamente
con el objetivo de llevar a cabo los actos de investigacion necesarios
para el esclarecimiento de los hechos vinculados con el delito que
justifica la excepcion.

En el presente caso, los miembros policiales del DEINCRI habrian
encontrado en el vehiculo de propiedad de Rider Garcia 10 envoltorios
gue contenian PBC y 2 envoltorios que contenian Marihuana, los cuales
fueron objeto de un analisis quimico de drogas del que no figura fecha.
Al respecto, sostenemos que su declaracion policial en relacién a la
posesion de estas sustancias debid llevarse a cabo el mismo dia o al dia
siguiente de su detencién, debiendo ser puesto en libertad tras ello.

Sin embargo, la Policia decidid, de oficio, acumular la investigacion por
la presunta comision del delito de trafico ilicito de drogas a la
investigacion por el delito de robo agravado en agravio de Gudelia Paz,
competencia que le pertenece Unicamente al juez penal y que no puede
darse en la etapa prejurisdiccional, tal y como lo establece el articulo 20°
del C de PP.?* De esa forma, Rider Garcia se vio obligado a permanecer
en el establecimiento del DEINCRI durante seis dias, llevandose a cabo
actos de investigacion relacionados a un presunto delito por el que no
habia sido detenido.

Por todo lo dicho, podemos afirmar que Rider Garcia fue victima de una
detencién arbitraria llevada a cabo por los miembros del DEINCRI, al
haberse mantenido por un plazo que excedio el estrictamente necesario
para llevar a cabo los actos de investigacion relacionados a la comision
del delito de tréfico ilicito de drogas, utilizandose dicho lapso para
efectuarse diligencias vinculadas a hechos delictivos que habrian
ocurrido semanas antes y por los que, evidentemente, el investigado no
fue detenido en flagrancia.

Como respuesta a esta situacion, Rider Garcia pudo interponer un
recurso de habeas corpus reparador o traslativo, siguiendo lo dispuesto
por el Cadigo Procesal Constitucional en sus articulos 25°, numeral 7;
26° y siguientes.

Finalmente, cabe mencionar que, pese a que en el Atestado N. 07-2007
figura que la detencion del investigado fue comunicada al Ministerio
Publico y al Juzgado Penal a través de dos Oficios, estos no se

24 Articulo 20° del C de PP — Acumulacién y Desacumulacién o Separacion de procesos

“1. Las causas por delitos conexos que correspondan a jueces de diversa categoria o diverso
lugar, se acumularan ante el Juez Penal competente para conocer el delito mas grave y, en caso
de delitos conminados con la misma pena, ante el Juez competente respecto del ultimo delito,
salvo lo dispuesto en el articulo 22.

2. La acumulacién puede ser decidida de oficio o a pedido del Fiscal o de las demas partes.
Corresponde tramitar dicha solicitud y decidir al Juez Penal a que hace mencion el parrafo

anterior.”
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47.

encuentran en el expediente ni figura la fecha en la que se habrian
enviado a sus destinatarios.

A partir de los hechos denunciados por Gudelia Paz, ¢fue correcta
la calificacion juridica realizada por el Ministerio Publico en la
formalizacion de la denuncia?

A continuacion, pasaremos a analizar si la subsuncion de los hechos
narrados por Gudelia Paz en su denuncia primigenia y declaracion
policial se dio de manera adecuada en la formalizacion de la denuncia,
esto sin evaluar si se obtuvieron o no elementos de investigacion que
ameritaban pasar a la siguiente etapa procesal (tema que sera analizado
mas adelante).

Como se puede observar, la Fiscalia Provincial formalizé denuncia penal
en contra de Rider Garcia por el delito de robo agravado. En ese sentido,
pasaremos a mencionar y desarrollar los elementos mas importantes de
dicha figura delictiva.

Sobre el delito de robo agravado

Al momento de los hechos denunciados, la configuracién del tipo base
del delito de robo era la siguiente:

Articulo 188° del Codigo Penal:

‘El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o
parcialmente ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en
gue se encuentra, empleando violencia contra la persona o
amenazandola con un peligro inminente para su vida o integridad fisica,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de ocho anos.”®

En cuanto su naturaleza, estamos ante un delito complejo. Al respecto,
autores como Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizano alegan la
concurrencia de elementos constitutivos pertenecientes a otras figuras
delictivas (por ejemplo, al delito de lesiones), lo cual refleja que al
configurarse este tipo penal se vulneran bienes juridicos heterogéneos,
haciendo de este un delito complejo.?® Esta postura también ha sido
sostenida por la Corte Suprema:

‘[En] el delito de robo, se atacan bienes de tan heterogénea
naturaleza como la libertad, la integridad fisica, la vida y el
patrimonio, lo que hace de él un delito complejo; ello no es mas que
un conglomerado de elementos tipicos, en el que sus
componentes aparecen tan indisolublemente vinculados entre
si, formando un todo homogéneo indestructible, cuya

25 Publicado el 5 junio de 2001 (articulo 1° de la Ley N. 27472).
26 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Manual
de Derecho penal. Parte especial. Tercera edicion, Editorial San Marcos, Lima, 1997, p. 306.
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separacion parcial daria lugar a la destruccion del tipo (...).”%’
(Las negritas son propias)

En la misma linea, Mufioz Conde sefnala:

“El robo (...) sigue siendo (...) un delito complejo, es decir, un delito
integrado por varias acciones que a su vez pueden constituir varios
delitos, independientemente de que luego se castiguen por
separado conforme a las reglas concursales, o de que sean
absorbidos en la propia penalidad del robo por su inherencia
al mismo y su escasa gravedad autbnoma. En el robo (...) estos
componentes deben estar tan indisolublemente vinculados con el
apoderamiento que formen un todo homogéneo indestructible,
cuya separacion parcial daria lugar a la destruccion del tipo.™8 (Las
negritas son propias)

48. Para Salinas Siccha, el bien juridico protegido es el patrimonio,
representado por el derecho de propiedad, de acuerdo a la ubicacion del
delito de robo en el Cadigo Penal como delito contra el patrimonio, asi
como al animo de lucro que motiva la accion del sujeto activo. Asimismo,
asegura que “la afectacion de otros bienes juridicos como la vida, la
integridad fisica o la libertad, aqui sélo sirven para calificar o configurar
en forma objetiva el hecho punible de robo. Estos intereses
fundamentales aparecen subordinados al bien juridico patrimonio.
Si, por el contrario, se afectara alguno de aquellos bienes de modo
principal y, en forma secundaria o0 accesoria, el patrimonio, estaremos
ante una figura delictiva distinta al robo. O en su caso, si la lesién al bien
juridico vida o integridad fisica, por ejemplo, es igual que la lesion al
patrimonio, estaremos ante un robo agravado, pero de modo alguno
frente Unicamente al robo simple.”® (Las negritas son propias)

49. Pasando a la tipicidad objetiva del delito de robo, tenemos lo siguiente:

o] La conducta exige, en primer lugar, que se dé un apoderamiento
ilegitimo, configurandose este a partir de la capacidad de disposicién que
tiene el sujeto activo sobre el bien, sin importar el tiempo que lo tenga en
su custodia ni el uso que le dé.*° La ilegitimidad de la accién radica en
un apoderamiento que no cuenta con sustento juridico ni con el
consentimiento del sujeto pasivo.3!

27 Ejecutoria Suprema del 11 de noviembre de 1999. Expediente N. 821-99-La Libertad. Sala
Penal. Texto completo: Revista Peruana de Jurisprudencia. Tomo 4, Editorial Normas Legales,
Truijillo, 2000, p. 367.

28 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial. Vigésimo primera edicion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 355-356.

29 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra el patrimonio. Quinta edicién, Instituto Pacifico,
Lima, 2015. p. 125.

80 Ejecutoria Suprema del 8 de julio de 1999. Expediente N. 2221-99-Lima, Sala Penal. Texto
completo: Revista Peruana de Jurisprudencia. Tomo 2, Editorial Normas Legales, Truijillo, 1999,
p. 342.

31 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra el patrimonio, cit., pp. 115-116.
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En cuanto a la ajenidad, Roy Freyre, citando a Fontan Balestra, acota lo
siguiente:

“Ajeno’ deriva de la voz latina alienus, que significa ‘otro’.
FONTAN BALESTRA explica que la ajenidad es un elemento
normativo con el que se significa no solamente que la cosa no es
de quien la hurta (aspecto negativo), sino que si es de alguien
(aspecto positivo).”3?

o] El apoderamiento ilegitimo debe darse respecto a un bien mueble, el cual
optamos por entender, por un lado, de acuerdo al articulo 886° del
Caodigo Civil y a una optica naturalistica que responde a un criterio de
transportabilidad®3; y, por otro, a partir de un concepto propio del
Derecho Penal que toma en cuenta sus fines, entendiendo a los bienes
como todos aquellos que pueden ser objeto de derechos patrimoniales,
cualquiera sea su naturaleza, debiendo tener siempre un contenido
econdmico-patrimonial.

Dicho bien debe ser, asimismo, parte del patrimonio de una persona. Al
respecto, nos remitiremos a la concepcion de patrimonio propuesta por
Chang Kcomt, quien sefala que el patrimonio debe definirse a través de
las siguientes caracteristicas: la licitud de los bienes y relaciones que lo
integran (algo considerado ilicito y contrario al ordenamiento no puede
ser protegido por el Derecho Penal)®*, la valoraciéon econémica de dichos
bienes (valor de intercambio en el trafico econémico, excluyéndose
cualquier apreciacion meramente afectiva)® y su finalidad determinada
conforme a un pardmetro iusnaturalista (el bien debe verse de acuerdo
al interés del individuo en mantenerlo en su esfera de dominio a efectos
de lograr su autorrealizacion).26

32 ROY FREYRE, Luis Eduardo, Derecho Penal peruano. Tomo lll. Parte especial — Delitos contra
el patrimonio, Instituto Peruano de Ciencias Penales, Lima, 1983, pp. 52-53.

33 Articulo 886° del Cédigo Civil:

“Son muebles:

1. Los vehiculos terrestres de cualquier clase.

2. Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion.

3. Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin temporal.

4. Los materiales de construccion o procedentes de una demolicién si no estan unidos al suelo.
5. Los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicion de
créditos o de derechos personales.

6. Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas y
otros derechos de propiedad intelectual.”

7. Las rentas o pensiones de cualquier clase.

8. Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones, aunque
a éstas pertenezcan bienes inmuebles.

9. Los demas bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.

10. Los demas bienes no comprendidos en el articulo 885.”

3 CHANG KCOMT, Romy Alexandra, “Capitulo tercero. El bien juridico protegido por el Derecho
Penal en los delitos patrimoniales”, en Derivaciones civiles y penales a partir del tratamiento del
objeto de proteccion propiedad privada, de cara a la legislacion penal, Tesis para optar el titulo
de abogado, Lima: Pontificia Universidad Catélica del Peru, Facultad de Derecho, 2006, p. 210.
35 |bid., p. 231.

36 |bid., p. 235.

28



Para la sustraccion de dicho bien, debe emplearse la violencia (vis
absoluta) o la amenaza (vis compulsiva). Alvarez Garcia, siguiendo a
Torio Lopez, concibe al robo como “un supuesto particular de unificacion
tipica de figuras penales independientes (violencia o intimidacién con
apoderamiento). Esto supone la exigencia normativa de que la violencia
o la intimidacion hagan posible, faciliten o aseguren el apoderamiento.”?’

Respecto al concepto de violencia, Quintero Olivares sefiala que “se
analiza separadamente de la intimidacion [y] (...) supone actuacion fisica
sobre la victima”, mientras que, en relacion con la intimidacién, establece
que “se refiere al ataque personal que no implica aplicacién de fuerza
fisica sobre el cuerpo de la victima. Al contrario, se produce sin
necesidad de ello.”38

En el Perd, Roy Freyre ha sefialado lo siguiente:

“Violencia’ es un concepto juridico, conocido en el derecho romano
como vis absoluta o vis corporalis, que significa desarrollar fuerza
fisica o material contra el cuerpo de una persona. El agente del
delito actua fisicamente sobre el soma de la victima con la finalidad
de obligarle a permitir lo que su voluntad no desea. En la hipétesis
legal que estudiamos, la violencia consiste en el empleo de medios
materiales para anular o quebrantar la resistencia que ha sido
ofrecida por la victima o para evitar una resistencia que se
esperaba, obligandola de esta manera a padecer la sustraccion del
bien mueble. (...)"*°

En la misma linea, Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizano han
afirmado que “la violencia consiste en el empleo de medios materiales
para anular o quebrantar la resistencia que ofrece la victima o para evitar
una resistencia que se esperaba. (...) De ahi que lo fundamental sea que
la violencia se constituya en un medio para lograr el apoderamiento. Si
no se halla encaminada a posibilitar o facilitar el apoderamiento, no
estaremos ante el delito de robo.”*°

Ahora bien, Salinas Siccha, refiriéndose a los tres supuestos en que la
violencia puede ser usada en el delito de robo, menciona:

“La violencia puede ser usada por el agente hasta en tres
supuestos: para vencer la resistencia; para evitar que el sujeto

37 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. “Robo con violencia o intimidacién en las personas y
extorsion”, en: ibid., p. 145.

38 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Delitos contra el patrimonio y contra el orden socio-
econdmico, en: Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. Primera Parte, Décima
Edicion, Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 620.

39 ROY FREYRE. Luis Eduardo, Derecho Penal peruano. Tomo lll. Parte especial — Delitos contra
el patrimonio, cit., pp. 76-77.

40 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, Manual
de Derecho penal. Parte especial, cit., p. 308.
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pasivo resista la sustraccién; y para vencer la oposicion para
fugarse del lugar de la sustraccion.™*

El autor sefiala que el ultimo de dichos tres supuestos puede resultar
polémico, pero que, toda vez que para la consumacion del delito de robo
se requiere que el autor tenga la posibilidad real de disponer del bien
sustraido, cualquier tipo de violencia que sea utilizada para ello
constituira elemento objetivo del delito de robo.

En cuanto al concepto de amenaza, Roy Freyre desarrolla que esta “no
es mas que la violencia moral conocida en el derecho romano como vis
compulsiva. Relacionandola con el delito patrimonial que comentamos
podemos definirla como el anuncio del propésito de causar un mal
inminente que ponga en peligro la vida, la integridad corporal o la salud
de una persona con el objeto de obligarla a soportar la substraccién o a
entregar de inmediato una cosa mueble.”*?> Completando su explicacion,
enumera los requisitos que debe reunir la amenaza: ser determinada,
considerable, seria, posible e inminente.

Sobre el tipo subjetivo, remitiéndonos a la teoria volitiva del dolo, para
estar ante un supuesto del delito de robo se requerird siempre de dolo
directo. A este elemento se debe afiadir el elemento subjetivo del animo
de lucro:

“El tipo subjetivo exige mas alla del dolo la presencia de un
elemento subjetivo de lo injusto que es el animo de lucro, es decir:
la voluntad de incorporar la cosa objeto del apoderamiento al propio
patrimonio (...) Este delito no tiene version imprudente, que en
realidad seria imposible a partir de la exigencia del animo de
lucro.™3

Ahora bien, en la formalizacién de la denuncia, la Fiscalia Provincial
tomo en cuenta las siguientes agravantes:

Articulo 189° del Cadigo Penal:

“La pena sera no menor de diez ni mayor de veinte arios, si el robo es
cometido:

1. Durante la noche o en lugar desolado.
2. A mano armada.
3. Con el concurso de dos 0 mas personas.

41 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra el patrimonio, cit., p. 120.

42 ROY FREYRE. Luis Eduardo, Derecho Penal peruano. Tomo Ill. Parte especial — Delitos contra
el patrimonio, cit., pp. 77-78.

43 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. “Los delitos de hurto y el ‘furtum possessionis™, en:
Derecho Penal Espafiol — Parte Especial (II), pp. 89-90.
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4. En cualquier medio de locomocién de transporte publico o privado de
pasajeros o de carga (...)."**

Sobre esto, consideramos que el Ministerio Publico también debi6
evaluar la posible formalizacién por el dltimo parrafo del articulo 189°, el
cual sefalaba:

“La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actue en calidad de
integrante de una organizacion delictiva o banda (...)”

52. Pasando a evaluar cada una de las agravantes imputadas, tenemos:

o] Para estar ante la agravante de robo cometido durante la noche o en
lugar desolado, es necesario que dichas circunstancias sean
aprovechadas para ejecutar la accion. Al respecto, la Corte Suprema ha
sefalado que “la agravante durante la noche debe ser entendida en su
sentido funcional: que la oscuridad producto de la noche coadyuve -sea
un medio facilitador- para la comisiéon del delito realizado por el agente
(...).”* Asimismo, ha establecido que “no se puede confundir las horas
de la noche con una situacién de oscuridad y, por tanto, de facilitacién
de robo y de mayor indefensién de la victima.”#¢ Pefia Cabrera enfatiza
gue la nocturnidad debe favorecer la comision del delito, dificultando que
la victima sea capaz de defenderse o que el sujeto activo del delito logre
ser identificado o detenido.*’

En cuanto a la interpretacién de la expresion “durante la noche”, me
parece adecuado optar por su interpretacion gramatical, entendiéndola
desde la perspectiva cronoldgica, en la cual, segun sostiene Castillo
Alva, “la noche es el periodo de tiempo comprendido entre la puesta y
salida del sol o el lapso transcurrido entre el término del crepusculo
vespertino y el comiendo de la aurora matutina.”*®

La agravante del lugar desolado se ha previsto por los mismos motivos,
toda vez que, al igual que la noche, los lugares solitarios facilitan la
comisién de este delito. Es importante, sin embargo, destacar que el
lugar desolado no se determina por el horario, sino por el momento
especifico en el que dicho lugar no se encuentre concurrido, lo cual
facilitara la comision del hecho delictivo a través de, por ejemplo, hacer
imposible que la victima reciba ayuda. Asi, Salinas Siccha concluye que

44 De conformidad con el Articulo 2° de la Ley N. 28982, publicada el 03 marzo 2007.

45 Ejecutoria Suprema del 28 de septiembre de 2017. Primera Sala Penal Transitoria. Recurso
de Nulidad N. 1707-2016-Lima. Considerando 17. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-1707-2016-t-4.pdf

46 Ejecutoria Suprema del 16 de julio de 2010. Sala Penal Permanente. Recurso de Nulidad N.
3616-2009-San Martin. Considerando 9. Disponible en:
http://www.nomaos.pe/jurisprudencia/R-N-3616-2009.pdf

47 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raudl. Tratado de Derecho Penal. Parte Especial. Tomo I-
A, Ediciones Juridicas, Lima, 1995, p. 159.

48 CASTILLO ALVA, José Luis. “El hurto agravado en casa habitada y durante la noche”, en:
Revista Normas Legales, Tomo 169, Trujillo, 1998.
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“la ubicacién de la victima en el espacio que le conlleva su desamparo,
su desproteccion, la ausencia de posibilidad de auxilio, la facilidad para
la fuga y el ocultamiento, facilitan la realizacién del robo por parte el
agente y naturalmente fundamentan la agravante en andlisis.”#°

La agravante de efectuar el robo a mano armada presenta puntos mas
controvertidos. En principio, el robo a mano armada se configura cuando
el sujeto activo porta o hace uso de un arma con el objetivo de consumar
el delito, logrando con ello doblegar la voluntad del sujeto pasivo. Por
ello, es evidente que el arma debe estar a la vista de la victima, pues
solo asi se configurara la agravante.

Respecto al concepto de arma, el Acuerdo Plenario N. 5-2015/CJ-116
hace precisiones importantes. Sobre el concepto de arma, sefiala que
“el significado es amplio, pues basta para ello que cumpla la finalidad
de potenciar la capacidad de ataque o defensa de quien la utiliza; a
lo que se agrega el concepto de alevosia, que, expresada en el empleo
de armas, se funda en la ventaja derivada de los efectos del temor,
situacién con la que cuenta el asaltante para lograr su objetivo ilicito que,
como es claro, tiene una expectativa fundamentalmente patrimonial.
Cuando el agente ejecuta la sustraccibn amenazando con un elemento
gue en apariencia es un arma (sea o no de fuego), obra para asegurar
el resultado planificado, intentando eludir los riesgos de una reaccion
defensiva de la persona atacada; se coloca en condicién de superioridad
ante la indefension del sujeto pasivo.”° (Las negritas son propias)

La Corte Suprema realiza una interpretaciéon amplia del concepto “a
mano armada”, lo que nos lleva al siguiente punto: que la accion se lleve
a cabo con un arma real o un arma simulada no es un factor relevante
por si solo para determinar si se ha configurado la agravante, siempre y
cuando el objeto sirva para doblegar la voluntad de la victima.

Asi, el Acuerdo Plenario sefiala que “el amenazado con un arma de
fuego comunmente no puede apreciar a priori -salvo se trate de persona
especializada y segun las circunstancias- su autenticidad, si se
encuentra o no cargada, no es posible entonces negar la idoneidad de
esta arma para la consecucion de los objetivos del agente. La utilizacion
de un arma (ya sea propia, impropia o de juguete con las caracteristicas
de arma verdadera, réplica u otro sucedaneo) genera, pues, el
debilitamiento de las posibilidades de defensa, que es precisamente lo
gue busca el agente con el empleo de tal elemento vulnerante. Dicho de
otra manera, con el empleo del arma, el sujeto activo se vale de un
mecanismo, cierto o simulado, que lo coloca en ventaja al reducir al

49 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra el patrimonio, cit., p. 143.

50 Corte Suprema de Justicia de la Republica. IX PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA. Acuerdo Plenario N. 5-2015/CI1J-116, del 2 de
octubre de 2015. Fundamento juridico 3. Disponible en:
https://lwww.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/709eb9004dea3527a329fb73e0b6364e/IX%2BPleno%
2BSupremo%2BPenal-2015-
5.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=709eb9004dea3527a329fb73e0b6364e
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sujeto pasivo, y cuya aptitud la victima no esta en aptitud de determinar
ni obligada a verificar. (...) Por tanto, el sentido interpretativo del
término ‘a mano armada’ como agravante del delito de robo, en
relacion a las armas en general y las armas de fuego en particular,
abarca alas de fuego inoperativas, aparentes, las armas de utileria,
los juguetes con forma de arma, las réplicas de arma o cualquier
elemento que por su similitud con un arma o una de fuego
verdadera o funcional, al no ser sencillamente distinguible de las
auténticas, produzca los mismos efectos disuasivos de
autodefensa activa en la victima, ante la alevosia con que obra el
agente delictivo.”™! (Las negritas son propias)

Con esto, se hace evidente que la Corte Suprema se guia por la
importancia del estado animico de la victima al momento en que el sujeto
activo le muestra el arma o hace uso de ella, y no por la potencial
agresividad del agente. En ese sentido, habria que evaluar si la
agravante responde a un riesgo o dafio real que enfrenta el sujeto pasivo
ante un robo a mano armada, o si, mas bien, tiene relacion con la ventaja
gue dicha circunstancia le otorga al sujeto activo para cometer el hecho
delictivo.

Sebastian Soler distingue tres tipos de arma: el arma en sentido estricto,
siendo esta todo instrumento cuya finalidad especifica es ser utilizado
para perpetrar un dafio fisico (por ejemplo, una pistola o un cuchillo); el
arma en sentido amplio, siendo el objeto que circunstancialmente puede
utilizarse para aumentar el poder ofensivo de alguien (por ejemplo, un
palo o un matrtillo); y el arma aparente, siendo esta, por su forma y
caracteristicas, capaz de simular tener la potencia agresiva de un arma
en sentido estricto o amplio, lo que las hace aptas para amenazar a
alguien pero no idéneas para cumplir con el destino natural o
circunstancial de los dos primeros tipos.5?

Al respecto, el profesor Rojas Vargas hace hincapié en lo que él llama
una posicién racionalizadora, que afirma que si bien es cierto que un
arma aparente no es apta para concretar el dafio que puede lograrse con
un arma real, si dicha arma simulada puede ser utilizada de otra forma
con un peligro real para la vida, integridad fisica o salud del sujeto pasivo,
estaremos ante la agravante. Si ello no ocurre, debemos quedarnos con
el tipo base en el extremo de la intimidacion.>?

A partir de lo anterior, Salinas Siccha presenta tres argumentos a favor
de que el arma simulada se subsuma en la agravante:

“Primero, aceptando que arma es todo instrumento que cumple
con una funcién de ataque o defensa, el arma aparente muy bien
puede ser usada para atacar o defender. Un arma de fuego al ser

51 |bid., fundamentos juridicos 13y 17.

52 SOLER, Sebastian, citado por BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. Manual de Derecho
Penal. Parte Especial, Cuarta edicién, Editorial San Marcos, Lima, 1998, p. 312.

53 ROJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el patrimonio, Editorial Grijley, Lima, 2000, p. 424.
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inatil para cumplir su finalidad natural por deterioro, ser de juguete
o de fogueo, muy bien en la practica puede convertirse en arma
contundente o punzante. Esto es, como arma contundente o
punzante pone en peligro real la vida o integridad fisica de la
victima.

Segundo, el empleo de arma por parte del agente normalmente
ocasiona en la victima un efecto intimidatorio. Necesariamente
provoca miedo y desasosiego en el sujeto pasivo, al punto que
teniendo este la posibilidad de defender la sustraccion de sus
bienes, no lo hace por temor al mal de perder la vida o poner en
riesgo su integridad fisica. (...) es el efecto intimidante del arma lo
gue se levanta como un elemento calificante, con mucha mas valia
que la peligrosidad o eventual lesion de otros intereses distintos al
patrimonio.

Tercero, no debe obviarse la finalidad que busca el agente al hacer
uso de un arma de fuego real o aparente. Lo hace con el firme
objetivo de anular la capacidad de resistencia de la victima por
miedo. Sabe perfectamente que una persona comun de carne y
hueso se intimida al observar un arma de fuego y sabe también
perfectamente que llegado el caso puede utilizar el arma de fuego
aparente en forma contundente o punzante para defenderse en
caso de que la victima oponga resistencia.”™*

o] La tercera agravante tomada en cuenta por el Ministerio Publico fue la
comision del robo con el concurso de dos o0 mas personas. Al respecto,
la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sefalado lo siguiente:

“[En] la ejecucion del delito de robo agravado participaron varios
sujetos -pluralidad de agentes- y existié una conjuncién de fuerzas
para despojar a la victima del dinero; (...) los inculpados se
aprovecharon de la situacién de debilitacion de defensa material en
que se hallaba la victima y la atacaron, conscientes del
desequilibrio desproporcionado de dicha condicién -o situacién de
inferioridad del agraviado-; que esas circunstancias denotan una
indiferencia por la integridad fisica y una perversidad animada por
un designio de apoderamiento patrimonial y un anhelo de
satisfaccion del propésito lucrativo surgido en la voluntad; (...)™°

54 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra el patrimonio, cit., p. 146.

55 Ejecutoria Suprema del 1 de diciembre de 2011. Sala Penal Transitoria. Recurso de Nulidad
N. 2209-2011/Lima. Considerando 7. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-2209-2011.pdf
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Como podemos observar, a nivel jurisprudencial se ha determinado que
la agravante se configura a través de la coautoria, requiriendo que las
personas que intervienen en el delito lo hagan en la ejecucion del mismo.
Salinas Siccha sostiene que la razon de ser de esta agravante es que “el
namero de personas que deben participar en el hecho mismo facilita su
consumacion por la merma significativa de la eficacia de las defensas de
la victima. El concurso debe ser en el hecho mismo de la sustraccion-
apoderamiento. No antes ni después, y ello solo puede suceder cuando
estamos ante la coautoria. (...) Considerar que los complices o
inductores resultan incluidos en la agravante implica negar el sistema de
participacion asumida por el Cédigo Penal en su parte general y, lo que
es mas peligroso, castigar al complice por ser tal y ademas por coautor,
esto es, hacer una doble calificacion por un mismo hecho.”%¢

o] El Ministerio Publico formaliz6 la denuncia tomando en cuenta una ultima
agravante, referida a realizar el robo en cualquier medio de locomocion
de transporte publico o privado de pasajeros. Paredez Infanzén ha
sefalado que “el fundamento de esta agravante radica en la particular
alarma social que ocasionan los frecuentes robos que se producen en
los diferentes medios de locomocion y el clima de inseguridad y
desconfianza que se genera en la poblacion.”’

53. Respecto a la subsuncion, pasaremos a evaluar los hechos narrados por
Gudelia Paz en su denuncia primigenia y en su posterior declaracion
policial, de acuerdo con los elementos constitutivos del delito de robo
agravado.

o] Elemento 1 — Tipo base: Apoderamiento ilegitimo de un bien mueble total
o parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar en que se encuentra.

Sobre este elemento, Gudelia Paz sefial6 que, tras abordar un vehiculo
Station Wagon al salir de su trabajo para dirigirse al distrito de Santiago
de Surco, este se detuvo a la altura de la avenida Javier Prado Este,
metros antes de entrar a la avenida Circunvalacion, en el distrito de San
Borja, momento en el que dos sujetos subieron al vehiculo y la obligaron,
con golpes y bajo amenazas, a entregar tres tarjetas de crédito de su
propiedad, asi como su celular y S/. 400.00 Nuevos Soles que tenia en
efectivo. Tras ello, la amenazaron para que proporcionara las claves
secretas de las tarjetas, dirigiéndose a diferentes cajeros automaticos de
donde retiraron diferentes sumas de dinero.

Considero que este elemento se cumple limitdndose al equipo celular y
a los S/. 40000 Nuevos Soles, ya que las tarjetas de crédito que le
arrebataron por si mismas no constituyen patrimonio (su funcionalidad
radica en dar acceso al patrimonio de la victima).

%6 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra el patrimonio, cit., p. 146.
57 PAREDES INFANZON, Jelio, Delitos contra el patrimonio. Andlisis doctrinario, legislativo y
jurisprudencial, Gaceta Juridica, Lima, 2016, p. 176.
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o] Elemento 2 — Tipo base: Para la sustraccion del bien debe emplearse la
violencia o la amenaza de un peligro inminente para la vida o integridad
fisica de la victima.

Gudelia Paz narr6 que los dos sujetos que abordaron el vehiculo la
golpearon y amenazaron con el objetivo de obtener sus pertenencias. Si
bien no dio detalles sobre el tipo de amenazas que recibio, se hace
evidente que el peligro inminente para su vida o integridad fisica era
totalmente posible en el tiempo y el espacio®®, considerando que ella se
encontraba sola con tres desconocidos (a los que luego se unié otro) que
iban premunidos con armas de fuego. Dicho peligro, sumado a los golpes
gue habria recibido, fueron elementos suficientes para que Gudelia Paz
no opusiera resistencia ni se defendiera.

o] Elemento 3 — Tipo base: Animo de lucro (“para aprovecharse del bien”).

El &nimo de lucro, elemento subjetivo adicional al dolo, se desprende de
lo narrado por Gudelia Paz respecto del hecho que los sujetos se
guedaran con su celular y con el dinero que ella tenia en efectivo (todos
constituian bienes muebles parte de su patrimonio). No cabe hablar de
ningan otro tipo de &nimo, toda vez que Gudelia Paz asegur6 no haber
conocido previamente a los sujetos que intervinieron en los hechos
delictivos narrados (lo cual podria ser util para discutir la posibilidad de
gue existiera, por poner un ejemplo, un animo de venganza).

Finalmente, sefialo que los sujetos le mencionaron que esa situacion se
trataba de un robo “menor”’, pues necesitaban dinero para perpetrar
posteriormente un robo “mas grande”.

o] Elemento 4 — Agravante: Durante la noche o en lugar desolado.

Gudelia Paz sefial6 que abordd el taxi el 28 de septiembre de 2007 a las
10 p.m., saliendo de su trabajo. Como ya ha sido sefialado, la agravante
de ejecutar la accion durante la noche en entendida en su sentido
gramatical (cronoldgico); sin embargo, esto debe ir acompafado del
sentido funcional de la agravante, en tanto la nocturnidad debe facilitar
la comision del delito. En el presente caso, siguiendo lo narrado por la
denunciante, la aplicacion de la agravante fue adecuada, toda vez que
la hora en que se cometio el delito dificultd que se pudiera interrumpir su
ejecucion por medio del auxilio de terceros. En esa linea, también
debemos tomar en cuenta que la zona por la que el vehiculo se habria
detenido no seria una zona usualmente frecuentada por peatones que
hayan podido notar lo que ocurria y auxiliarla.

o] Elemento 5 — Agravante: A mano armada.

58 Como ha sido precisado, este es uno de los requisitos que debe reunir la amenaza segin Roy
Freyre, quien sefiala que esta debe ser determinada, considerable, seria, posible e inminente.
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Segun lo narrado por Gudelia Paz, los dos sujetos que subieron al
vehiculo portaban armas de fuego. Si las armas eran reales o aparentes
resulta irrelevante en este extremo, toda vez que, como ya ha sido
sefialado, la Corte Suprema ha sido clara al establecer que el concepto
de arma abarca a las armas aparentes, inoperativas, de juguete y
cualquiera que por su similitud con un arma verdadera o funcional
produzca los mismos efectos disuasivos de autodefensa de la victima.
Asimismo, no podemos dejar de lado que, incluso si se tratara de armas
aparentes, el hecho de que Gudelia Paz las haya confundido con armas
reales nos permite suponer que las mismas eran idéneas para infringirle
dafo a su integridad fisica (por ejemplo, a través de golpes).

o] Elemento 6 — Agravante: Con el concurso de dos 0 mas personas.

Fueron cuatro los sujetos que habrian cometido el delito: el chofer del
vehiculo que se hizo pasar por taxista y que, segun la posterior
identificacion realizada por la presunta victima, se trataria de Rider
Garcia; los dos sujetos que descendieron de un vehiculo que venia
siguiendo a la Station Wagon en el que se encontraba Gudelia Paz con
Rider Garcia; y un cuarto hombre que conducia el vehiculo del que
descendieron los dos sujetos que se subieron a la Station Wagon y que
luego cambi6 de sitio con Rider Garcia, descendiendo este ultimo del
vehiculo primigenio y desapareciendo de la vista de la denunciante.

Tal y como sostiene la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria, la
agravante solo abarca a quienes tienen la calidad de autores del delito.
Al respecto, en cuanto a la autoria, la teoria del dominio del hecho es la
dominante en el Peru. En la actualidad, se identifican tres maneras de
manifestacion del dominio del hecho. En ese sentido, Roxin sefiala lo
siguiente:

“Un sujeto es autor:

a) Sirealizala accion tipica personalmente (dominio de la accién).

b) Si hace que se ejecute el hecho mediante otro cuya voluntad,
segun parametros juridicos, no es libre, 0 que no conoce el
sentido objetivo de la accidén de su comportamiento, o lo abarca
en menor medida que el sujeto de detras, o que es sustituible
a voluntad en el marco de una maquinaria de poder organizada
(dominio de la voluntad).

c) Si presta en la fase ejecutiva una aportacion al hecho
funcionalmente significativa (dominio del hecho
funcional).”™® (Las negritas son propias)

59 ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Traduccion de la novena edicién
alemana, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 299.
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Con relacién al dominio del hecho funcional, el mismo autor sostiene:

“(...) es en primer lugar coautor todo interviniente cuya aportacion
en la fase ejecutiva representa un requisito indispensable para la
realizacion del resultado pretendido, esto es, aquel con cuyo
comportamiento funcional se sostiene o se viene abajo lo
emprendido.°

Zaffaroni, Alagia y Slokar, pronunciandose también respecto del dominio
funcional del hecho, han sefalado:

‘Estos casos de reparto de tareas se resuelven por el llamado
‘dominio funcional del hecho’, que tiene lugar cuando el aporte que
cada uno realiza al hecho es de tal naturaleza que, conforme al plan
concreto, sin ese aporte el hecho no podria haberse llevado a cabo
segun dicho plan. (...) Como debe tenerse en cuenta el plan
concreto del hecho, esta es una cuestion que debe decidirse en
cada caso conforme a las caracteristicas de éste. Asi, no puede
decirse a priori si el lamado campana es coautor (autor) o participe,
sino frente al plan concreto del hecho: si el ‘campana’ solo facilita
la consumacion, de modo que esta pueda lograrse mas
rapidamente, sera un participe, pero cuando sin el ‘campana’ el
hecho no podria haberse cometido, sera un coautor.s*

En el Perd, sefala el profesor Felipe Villavicencio que “[en la coautoria]
se presenta un dominio funcional del hecho, donde se distingue
claramente a la coautoria como una division de trabajo, en la que no
basta cualquier aporte dentro de la distribucion de funciones.”®? Asi, cita
a Pérez Alonso:

“En base al principio de division del trabajo acordada, las piezas
parciales se disuelven en una prestacion colectiva unitaria, de
forma que cada individuo obtiene una parte del dominio sobre el
hecho global a través de su propia contribucion al mismo. 3

Nuestra Corte Suprema ha reiterado los requisitos basicos de la
coautoria:

60 |bid., p. 274.

61 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Manual de Derecho de
Derecho Penal, Parte General, cit., p. 616.

62 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho Penal, Parte General, Editorial Grijley, Lima,
2019, p. 481.

63 PEREZ ALONSO, Esteban Juan, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho Penal,
Granada, 1998, p. 210.
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“[Son] tres los requisitos basicos que configuran la coautoria: “a)
decision comun, que posibilita una division del trabajo o distribucion
de funciones, b) aporte esencial, de modo que si alguno de los
intervinientes hubiera retirado su aporte pudo haberse frustrado el
plan de accién, y ¢) tomar parte en la fase de ejecucion, donde cada
sujeto coautor tiene un dominio normativo al acontecer delictivo.”%

De igual manera, nuestra jurisprudencia ha hecho hincapié en la
participacion esencial de los coautores:

‘[La] participacion dolosa [del acusado] en la ejecucion de los
ilicitos instruidos fue esencial y no accesoria o secundaria, pues
actué con dominio funcional del hecho en la etapa de ejecucion,
esto es, dando un aporte esencial cuya ausencia hubiese
determinado el fracaso del plan de ejecutivo, consideraciones
estas que permite unificar la imputacion para ambos a titulo de
coautores.”®® (Las negritas son propias)

La presencia de una coautoria en el robo del que habria sido victima
Gudelia Paz segun su denuncia primigenia y posterior manifestacion
policial parece ser clara. El papel de Rider Garcia, identificado por la
denunciante como el chofer del vehiculo que abordd, fue elemental para
la ejecucion del hecho delictivo, toda vez que su funcion fue la de
desplazar a la presunta victima hasta el lugar en el que subieron al
vehiculo los otros dos sujetos, para luego continuar manejando la Station
Wagon mientras la denunciante era despojada de sus pertenencias y
forzada a dar las claves secretas de sus tarjetas de crédito.

Asimismo, Rider Garcia habria continuado manejando mientras se
retiraban sumas de dinero de propiedad de Gudelia Paz de diferentes
cajeros automaticos, hasta que, en un momento aparentemente
acordado entre todos los coautores, bajoé del vehiculo e intercambi6 de
lugar con un cuarto sujeto.

No obstante, considero que la aplicacion de esta agravante presenta un
problema, pues, segun lo narrado por la denunciante, los sujetos que la
despojaron de sus pertenencias le dijeron que “se trataba de un robo
menor”, ya que necesitaban dinero para perpetrar “un robo mas grande”,
y que la Station Wagon se trataba de un vehiculo robado (manifestacion

64 Ejecutoria Suprema del 18 de abril de 2008. Segunda Sala Penal Transitoria. Recurso de
Nulidad N. 429-2008/Lima. Fundamento juridico 4. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-429-2008.pdf

65 Ejecutoria Suprema del 19 de octubre de 1998. Sala Penal. Expediente N. 3335-98/Huanuco.
Disponible en:

http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-3335-98.pdf
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policial del 30 de octubre de 2007). Ya que estamos utilizando
Unicamente lo narrado por Gudelia Paz para determinar si el Ministerio
Publico debiéo formalizar la denuncia por el delito de robo y sus
respectivas agravantes al caso concreto, dichos comentarios narrados
por la presunta victima generan la siguiente interrogante: ¢No debid
acaso el Ministerio Publico tomar en cuenta la agravante contenida en el
ultimo parrafo del articulo 189°, vigente al momento de los hechos? Al
respecto, dicha agravante sostenia:

“La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actue en calidad de
integrante de una organizacion delictiva o banda (...)”

Para estar ante la agravante de coautoria en el delito de robo, el
proceder delictivo del hecho debe ser circunstancial. Asi lo ha
determinado la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N. 8-2007/CJ-
116:

“La diferenciacion sistematica que realiza el articulo 189° del
Caodigo Penal, respecto a la intervencion de una pluralidad de
agentes en la comision de un robo, permite sostener que se trata
de dos circunstancias agravantes distintas. Por un lado, la
pluralidad de agentes previstaen el inciso 4) del primer parrafo
alude a un concierto criminal en el que el proceder delictivo
conjunto es circunstancial y no permanente. Se trata, pues, de
un supuesto basico de coautoria (...), en el que los agentes no
estan vinculados con una estructura organizacional y con un
proyecto delictivo de ejecucion continua.”® (Las negritas son
propias)

Siendo asi, considero que, a partir de lo narrado por Gudelia Paz, el
Ministerio Publico debi6 formalizar la denuncia penal tomando en cuenta
la agravante de la actuacion en calidad de integrante de una banda.
Ahora bien, es cierto que esta agravante no es compatible con la
coautoria, razén por la que no deben ser acumuladas, pero ello podria
dejarse como un factor a ser analizado posteriormente por el juez:

“(...) a una persona no se la puede condenar de manera
acumulativa por dichas agravantes, pues la pluralidad de agentes
es presupuesto necesario de la organizacion criminal, y si no existe

66 Corte Suprema de Justicia de la Republica. PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIAS. Acuerdo Plenario N. 8-2007/CJ-116, del 16 de
noviembre de 2015. Disponible en:
https://lwww.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/8e750e804bbfc5008ffddf40a5645add/acuerdo_plenari
0_08-2007_CJ_116.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=8e750e804bbfc5008ffddf40a5645add
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4.

organizacion criminal, siempre existir4 la posibilidad de condenar
por la agravante de pluralidad de agentes (...).”®’

Finalmente, cabe aclarar que, si bien la jurisprudencia arriba citada hace
referencia a la organizacion criminal y no a la banda, esta Ultima estaba
incluida en la agravante al momento de los hechos, caracterizandose por
tener un modus operandi, una distribucion de roles y funciones y una
temporalidad minima.

Elemento 7 — Agravante: En cualquier medio de locomocion de
transporte publico o privado de pasajeros.

Gudelia Paz sefialé que el vehiculo que abordé al salir de su centro de
trabajo era un taxi. Ahora bien, opinamos que la agravante es aplicable
incluso en casos en los que el medio de transporte se ha simulado (pese
a que no sabemos si este fue el caso), toda vez que esta incorporacion
al Cadigo Penal responderia al aprovechamiento realizado por el sujeto
activo respecto de la confianza y seguridad que sienten las personas
cuando deciden abordar estos vehiculos para transportarse.

En ese sentido, y segun lo narrado por Gudelia Paz, la presente
agravante fue correctamente aplicada por el Ministerio Pablico.

¢, Fue correcta la calificacion juridica realizada por el Ministerio Publico al
imputarle a Rider Garcia el delito de robo agravado? Como ya ha sido
mencionado, para analizar este primer problema nos remitiremos
Unicamente a lo narrado por Gudelia Paz ante el DEINCRI, pues el
analisis correspondiente a la formalizacion de la denuncia efectuada por
el Ministerio Publico tendra lugar mas adelante.

Siendo asi, algunos de los hechos denunciados se subsumen dentro de
la tipificacién del delito de robo vigente al momento de los hechos, al
igual que en las agravantes referidas al robo durante la noche o en lugar
desolado, a mano armada y en cualquier medio de locomocién de
transporte publico.

Sin perjuicio de ello, la agravante que despierta observaciones es la
referida al robo cometido por dos o0 mas personas, toda vez que, de
acuerdo con lo declarado por Gudelia Paz, se entiende que los sujetos
gue la habrian atacado conformaban una banda criminal que estaba
recolectando dinero para mas adelante cometer un robo mas grande en
términos patrimoniales. A partir de ello, considero que el Ministerio
Pdblico también debié formalizar denuncia penal por la agravante
contenida en el ultimo parrafo del articulo 189°, por la comision del delito
en calidad de integrante de una banda criminal.

67 Ejecutoria Suprema del 6 de octubre de 2011. Sala Penal Transitoria. Recurso de Nulidad N.
1577-2011/Ucayali. Considerando 6. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-1577-2011.pdf
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55.

56.

No obstante lo sefialado, consideramos que el tipo penal de robo
agravado no llega a contemplar todos los hechos narrados por la
denunciante.

Sobre el delito de secuestro

Como hemos sefialado, algunos de los hechos delictivos narrados por la
denunciante no pueden ser subsumidos dentro del tipo penal de robo
agravado, por lo que vemos oportuno evaluar el tipo penal de secuestro.

La configuracion del tipo base del delito de secuestro al momento de los
hechos denunciados era la siguiente:

Articulo 152° del Cadigo Penal:

“Sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de veinte ni
mayor de treinta afios el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada,
priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el maovil, el propdésito,
la modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacion
o restriccién de su libertad.”®®

Mufioz Conde, respecto al bien juridico protegido por los delitos contra
la libertad, sefala lo siguiente:

“La libertad a la que se refiere[n los delitos contra la libertad] (...)
es la libertad de actuacion en un sentido amplio, como un atributo
de la capacidad gue tiene una persona para decidir lo que
quiere o no quiere hacer y para trasladarse de un lugar a otro
0 situarse por si mismo en el espacio, sin que su decision se
vea constrefiida o mediatizada por otras personas.”® (Las
negritas son propias)

Por su parte, Quintero Olivares menciona que “[a] través de [estos
delitos] se castigan las mas brutales agresiones a la libertad,
concretadas en la privacién constrictiva de la libertad ambulatoria,
sometiendo a la victima a una suficiente presion fisica o psiquica que le
impide absolutamente la capacidad de desplazarse. (...) Es importante
comprender que el Codigo Penal protege en esta tipificacion tan
solo unos ataques a una manifestacion de la libertad (...) Sin duda
gue en larealidad social se pueden ver situaciones en las que el afectado
carece de libertad para ir a un lugar o para abandonarlo, aunque

68 El tipo base, con excepcion de la pena prevista, se mantiene desde su modificaciéon por el
Articulo 1 del Decreto Legislativo N. 896, publicado el 24 de mayo de 1998.
69 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, cit., pp. 355-356.
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fisicamente podria hacerlo (...) (p. €j., (...) [delito de] coacciones).”’° (Las
negritas son propias)

Rebollo Vargas ha sido mas preciso:

“El bien juridico protegido en el delito de detenciones ilegales, no
es otro que la libertad de movimientos del sujeto (...) o, (...) la
libertad ambulatoria (...), lo que se puede concretar en dos
aspectos distintos: ya sea en constreiir la libertad de desplazarse
del sujeto o, en su caso, en condicionar la libertad de éste de
permanecer en un lugar determinado.”*

En el Peru, la Corte Suprema ha hecho lo propio:

“Cabe recordar que el bien juridico protegido en el delito de
secuestro es la libertad personal, entendida en el sentido de
libertad ambulatoria o de locomocion; es decir, la facultad o
capacidad de las personas de trasladarse liboremente de un lugar a
otro.”?

Respecto de su naturaleza, compartimos la opiniébn de la doctrina
mayoritaria que sostiene que el delito de secuestro es un delito
permanente. Asi, acotan Zaffaroni, Alagia y Slokar que “es claro que en
el delito continuo o permanente la ejecucion permanece mientras se
mantiene el estado consumativo, y recién cuando este cesa puede
afirmarse que el delito se halla agotado (el secuestro se consuma con
la privacion de libertad, pero se agota recién cuando ésta cesa).”’3
(Las negritas son propias)

En la misma linea, Ilvan Meini ha sefalado que “suele afirmarse que los
tipos permanentes tienen la particularidad de empezar a consumarse
desde que se inicia el comportamiento tipico hasta que este cesa y que
durante dicho periodo de tiempo el delito se seguiria consumando. De
ahi que se les conozca como tipos de consumacién permanente. La
consumacion del secuestro, por ejemplo, empezaria en el momento

0 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Delitos contra la libertad”, en Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, cit., p. 174.

1 REBOLLO VARGAS, Rafael, “Detenciones ilegales y secuestros”, en Derecho Penal Espafiol
— Parte Especial (1), Tirant lo Blanch, Valencia. 2011. p. 324.

2 Ejecutoria Suprema del 15 de enero de 2015. Sala Penal Transitoria. Recurso de Nulidad N.
2622-2013/Lima Sur. Fundamento juridico 5. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-2622-2013.pdf

73 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Manual de Derecho de
Derecho Penal, Parte General, cit., p. 645.
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en que la victima es privada de su libertad y terminaria con su
liberacion”.”* (Las negritas son propias)

Sobre el tipo objetivo, algunos de sus elementos son los siguientes:

Lo primero que exige la conducta es el privar a alguien de su libertad
personal. Asi, a diferencia de lo que ocurre en el Codigo Penal espafiol,
gue describe la conducta del delito de detenciones ilegales y secuestros
utilizando los verbos “encerrar o detener”, nuestra legislaciéon ha optado
por la utilizacion de una clausula mas genérica: “privar’. Aun asi, la
jurisprudencia espafiola ha sido clara al sefialar que “en ambas formas
de comision del delito [encerrar y detener] el resultado es el mismo: la
imposibilidad de ejercer la libertad ambulatoria: la privacion por el autor
al sujeto pasivo de la posibilidad de trasladarse de lugar segun su libre
voluntad”.”

Nuestra Corte Suprema ha pronunciado lo siguiente respecto de la
conducta tipica del delito de secuestro:

“La configuracion del delito de secuestro, conforme a la redaccion
tipica del articulo 152° del Cédigo Penal, exige que el sujeto activo
provoque determinadas circunstancias que rescindan la capacidad
del sujeto pasivo de trasladarse, a su voluntad, de un lugar a otro.
Lo ideal, a los efectos de acreditar la tipicidad objetiva, es verificar
una situacion de confinamiento que restrinja plenamente la libertad
traslativa de la victima. De esta manera, el ilicito de secuestro
requiere el enclaustramiento de una persona en un espacio
geografico determinado, impidiéndosele, de modo absoluto, la
capacidad de movilizarse atodo lugar que ella voluntariamente
decida.”® (Las negritas son propias)

Se entiende que, pese a las palabras utilizadas, la Corte Suprema no
quiso referirse Unicamente al enclaustramiento de una persona, toda vez
gue ello se limitaria a mantener al sujeto pasivo en un lugar cerrado, lo
gue no necesariamente ocurre en el delito de secuestro.

74 MEINI MENDEZ, Ivan Fabio, Lecciones de Derecho Penal — Parte General — Teoria juridica
del delito, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2014, p. 138.

5 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Delitos contra la libertad, en Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, cit., p. 175. Refiriéndose a la STS 15 de noviembre 1006 [R] 1996,

8208.

76 Ejecutoria Suprema del 1 de diciembre de 2016. Sala Penal Permanente. Recurso de Nulidad
N. 1969-2016/Lima Norte. Fundamento juridico 10. [Caso Lady Guillén] Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-1969-2016.pdf
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Por otro lado, la misma ha determinado que “para cumplir [el objetivo de
privar a una persona de su libertad], no es un requisito ineludible que
se sustraiga a la victima del sitio en que se encuentra y se le
conduzca a otro lugar, sino que también se configurara tal delito en
los casos en que se retenga, contra su voluntad a una persona en
el lugar en el que comunmente habita o se localiza. Lo medular,
entonces, serd que la libertad ambulatoria de una persona quede
demarcada a un espacio geografico determinado.”’” (Las negritas son
propias)

o] La privacion de libertad debe ser, igualmente, sin derecho, motivo ni
facultad justificada. Este elemento es importante toda vez que existen
circunstancias en las que resulta legitimo privar a una persona de su
libertad ambulatoria, siendo la aplicacion del ius puniendi una de ellas.
Asimismo, debemos partir por reconocer que ningun derecho es
absoluto. En ese sentido, el articulo 2°, numeral 24, literal f de la
Constitucion peruana establece que nadie puede ser detenido sino por
mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales
en caso de flagrante delito.

Pefia Cabrera menciona que “la persecucion penal estatal se legitima en
cuanto persigue satisfacer valores juridicos superiores, pues cuando se
comete una infraccibn -constitutiva de un delito- se genera una
perturbacién social, al haberse quebrantado las bases de coexistencia
pacifica de una sociedad politica y juridicamente organizada, cuya
reprobacién importa que el Estado, a través de sus dérganos
competentes, inicie una investigacion y someta a un estado de coercion
a quien formalmente se le requiere, mediando para ello una imputacién
delictiva.””®

Pese a lo citado, debe quedar claro que no toda privacion de la libertad
permitida por el Estado requiere de una sentencia que declare la
responsabilidad penal de una persona. En nuestra legislacion contamos
con diversas figuras que contemplan la privacion de la libertad, entre
ellas:

e Ladetencion policial (articulo 259° del NCPP y el articulo 3°, numeral
4 de la Ley de la Policia Nacional del Peru)

77 idem.
78 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ralll, Los delitos contra la libertad, Instituto Pacifico, Lima,
2018, p. 75.
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e Uso de la fuerza publica para concurrencia de imputados, testigos y
peritos a declarar (articulo 8°, numeral 2 del Decreto Legislativo N.
1186 y articulos 164°, numeral 3; 291° y 379° del NCPP)

e El arresto ciudadano (articulo 260° del NCPP)

e Ladetencion preliminar judicial (articulo 261° del NCPP)

e La detencidén domiciliaria (articulo 290° del NCPP)

e La prision preventiva (articulo 268° del NCPP)

e La internacion preventiva (articulo 293° del NCPP)

e Las medidas de seguridad (articulos 71°, numeral 1y 74° del Codigo
Penal y articulo 456° del NCPP)

e La pena privativa de la libertad (como consecuencia de una
sentencia penal condenatoria, articulos 28° y 29° del Cadigo Penal)

Pudiendo afiadir a la lista los casos de padres de familia, tutores y
curadores que actian de acuerdo con las facultades y obligaciones que
tienen y que estan dirigidas a garantizar la proteccion de quienes se
encuentran bajo su cuidado.

Sobre el tercer elemento (cualquiera sea el movil o el propdsito), lo
importante es que hay una Unica excepcion: el moévil del delito de
secuestro no puede ser un movil econémico (por ejemplo, finalidad de
cobrar una recompensa), toda vez que nuestra legislacion tiene previsto
un delito que sanciona de manera especifica dicha conducta. Se trata
del delito de secuestro extorsivo, contemplado en el articulo 200°,
parrafo 6 del Codigo Penal, que, al momento de los hechos del presente
caso, estaba tipificado de la siguiente manera:

Articulo 200° del Codigo Penal:

“El que mediante violencia o0 amenaza obliga a una persona o0 a una
institucién puablica o privada a otorgar al agente o a un tercero una
ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de
guince afnos.

(...)
Si el agente, con la finalidad de obtener una ventaja econémica indebida

o de cualquier otra indole, mantiene en rehén a una persona, la pena
sera no menor de veinte ni mayor de treinta afios.”
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o] Por otro lado, la privacion de la libertad constituira el delito de secuestro
cualquiera sea la modalidad o circunstancia con la que se lleve a cabo.
Sobre este tema, Bramont Arias sefala:

“Las modalidades tipicas [del delito de secuestro] pueden ser el
encierro (situar a una persona en un lugar no abierto, mueble o
inmueble: automdévil, habitaciébn, etc.), la detencion ilegal
(aprehensién de una persona a la que se le priva de la facultad de
alejarse en un espacio abierto: amarrandolo, golpeandolo, etc.) u
otros actos que privan a la persona de su libre accion fisica
(esposandola (...) No es necesario que exista la abduccion de la
victima, o sea, que se opere con el traslado de la persona a un lugar
distinto de aquel en que se hallaba. Puede, por tanto, ser detenida
en su propia casa y hasta que se le prive de salir [...] La privacion
de libertad puede tener lugar a pesar del desplazamiento en el
espacio. [...] Es indiferente que se realice la accion u omision. La
conducta negativa sucede cuando el autor omite su deber de liberar
a la victima, derivado de la ley que imponga obligacién de cuidado,
proteccion o vigilancia, o que de otra forma se haya asumido la
responsabilidad de impedir el resultado (...) Laley no delimita los
medios de comision del delito. Puede ser practicado mediante
violencia, amenaza, empleo de narcéticos o cualquier otro
medio fraudulento o insidioso.”” (Las negritas son propias)

Con ello, podemos decir que el delito de secuestro puede cometerse bajo
cualquier modalidad, mientras esta sea idonea para privar a alguien de
su libertad para trasladarse segun su voluntad. Asi lo ha determinado la
Corte Suprema: “El sujeto activo, mediante violencia, amenaza, engafio,
o cualquier otro medio comisivo con intensidad suficiente para doblegar
la voluntad del agraviado, debe lograr que su libre transito quede
circunscrito a un lugar especifico.”®

Asimismo, como ya ha sido mencionado, no es necesario que el sujeto
pasivo sea trasladado del lugar al que llegé por voluntad propia,
pudiendo ser privado de su libertad en el mismo.

58. El dltimo elemento referido a la conducta es que el tiempo que el
agraviado sufra la privacion o restriccion de su libertad serd irrelevante
para la configuracion del delito. Pese a que este elemento es claro,

7 BRAMONT ARIAS, Luis A, Temas de Derecho Penal, Tomo V, Sp Editores, Lima, 1990, p. 27.
80 Ejecutoria Suprema. Recurso de Nulidad N. 1969-2016/Lima Norte. Fundamento juridico 10.
Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/01ed4f804fead9d599aefbbf83c04674/Resolucion_196
9-2016.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=01ed4f804fead9d599aefbbf83c04674
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considero pertinente mencionar que el tiempo que permanezca la
persona privada de su libertad resulta irrelevante toda vez que el factor
principal sobre el que se sostiene la conducta delictiva es la finalidad de
vulnerar el derecho a la libertad del sujeto pasivo (cualquiera sea el
movil). Si este no existe, no estaremos ante el delito de secuestro.
Igualmente, si estamos ante un caso de riesgo insignificante, tampoco
se podra imputar el delito.8!

59. Pasando al tipo subjetivo, en el delito de secuestro hay un unico
elemento de este tipo: el dolo directo. En ese sentido, es indiferente el
motivo por el cual se esté realizando la conducta tipica. Siendo asi, se
requiere de la voluntad de impedir que el sujeto pasivo ejerza su derecho
a la libertad ambulatoria, asi como el conocimiento sobre la idoneidad de
la conducta para limitar dicha libertad. Rebollo Vargas, citando la
jurisprudencia espafola, sefala que “[no] importan los moviles que
guiaron al sujeto, de forma que estos Unicamente pudieran ser
evaluados, en su caso, en sede de concurso de delitos (STS 135/2011,
15-5 (Tol 2067697))".82

En el Peru, la Corte Suprema ha sido clara:

“(...) se aprecia que estamos ante una figura tnicamente punible a
titulo de dolo, el mismo que debe abarcar las circunstancias
agravantes glosadas en el tipo penal en cuestion. De este modo,
para su configuracién, es preciso constatar en el agente una
especial intencionalidad dirigida hacia la realizacion del resultado
tipico, esto es, la privacion o restriccion de la libertad ambulatoria
de su victima, a su vez, dicha intencionalidad concierne,
necesariamente, un conocimiento actual de los elementos objetivos
del tipo, conocimiento que estad sdélidamente ligado al aspecto
volitivo de la conducta, de modo que conciencia y voluntad, como
elementos imprescindibles del dolor, deben concurrir
inexcusablemente en la materializacién del delito de secuestro.”?

60. A continuacioén, al igual que hicimos con el delito de robo, pasaremos a
analizar los hechos narrados por Gudelia Paz en su denuncia primigenia

81 Como menciona el profesor Felipe Villavicencio, se excluird la imputacién objetiva cuando se
pueda verificar que no se ha creado un riesgo juridicamente desaprobado, aplicando, entre otros,
el principio del riesgo insignificante. Este tendra cabida cuando haya una lesividad del hecho
penalmente irrelevante. Cf. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho Penal, Parte
General, cit., p. 327.

82 REBOLLO VARGAS, Rafael, “Detenciones ilegales y secuestros”, en Derecho Penal Espafiol
— Parte Especial (1), p. 327.

83 Ejecutoria Suprema del 25 de agosto de 2011. Sala Penal Transitoria. Recurso de Nulidad N.
529-2011/Ica. Fundamento juridico 4.1.1. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-529-2011.pdf
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de acuerdo a los elementos tipicos del delito de secuestro, a efectos de
verificar si se subsumen en este.

Elemento 1 — Privar a otro de su libertad personal.

Segun la denuncia y posterior declaracion policial de Gudelia Paz, tras
abordar el vehiculo Station Wagon por voluntad propia, el conductor lo
detuvo a la altura de la avenida Circunvalacion en San Borja para permitir
gue dos sujetos lo aborden. Desde ese momento, la denunciante habria
sido privada de su libertad.

Asi, mientras el conductor daba vueltas con el vehiculo por los
alrededores y tomaba algunos trayectos para conducirse a cajeros
automaticos, los otros dos hombres la golpeaban y amenazaban para
sustraerle sus pertenencias e impedir que se defienda. Finalmente, el
chofer de la Station Wagon se retir6 del vehiculo para que suba un cuarto
hombre, quien siguié conduciendo hasta que terminaron de retirar los
montos de dinero de las tarjetas de crédito de la presunta victima.
Durante todo este lapso, que habria durado aproximadamente una hora
y media, Gudelia Paz fue obligada a permanecer encerrada en el
vehiculo.

Elemento 2 — Sin derecho, motivo, ni facultad justificada.

Como ha sido sefialado, los supuestos que justifican la privacion de la
libertad de una persona son taxativos. Siendo asi, es evidente que en el
presente caso no estamos ante ninguno de aquellos casos, toda vez que
Gudelia Paz habria sido privada de su libertad con el objetivo de ser
despojada ilicitamente de su patrimonio.

Elemento 3 — Cualquiera sea la modalidad o circunstancia.

La modalidad utilizada para privar a una persona de su libertad puede
ser de cualquier tipo, tal y como ha sido sefalado por nuestra
jurisprudencia. En el presente caso, Gudelia Paz habria sido privada de
su libertad mediante el uso de violencia y amenazas por parte de los
cuatro sujetos presentes en el vehiculo Station Wagon.

Elemento 4 — Cualquiera sea el tiempo que el agraviado sufra la
privacion o restriccion de su libertad.

Gudelia Paz habria estado encerrada en el vehiculo Station Wagon por
el lapso de una hora y media (abordo el vehiculo a las 10 p.m. en el
Centro de Lima y fue dejada en libertad aproximadamente a las 11:30
p.m. en la urbanizacién Salamanca — Ate).
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o] Elemento 5 — Cualquiera sea el movil o el propésito.

Hemos dejado este elemento para el final debido a que su excepcion se
encuentra presente en este caso. Como bien sabemos, si bien el delito
de secuestro determina que el proposito puede ser de cualquier tipo, el
delito goza de una excepcion: el movil econdmico. Esta excepcion ha
sido contemplada doctrinariamente:

“La diferencia entre el delito de secuestro (articulo 152°) y el delito
de extorsion, aparte del bien juridico protegido, radica en que la
libertad y el patrimonio respectivamente, no se encuentran en la
finalidad perseguida por el sujeto activo: en la extorsion, el sujeto
pretende obtener una ventaja econdmica, mientras que en el
secuestro no. En el delito de extorsion se afecta el patrimonio, de
manera que la privacion de libertad, aunque en si misma gravisima,
es considerada por el sujeto activo s6lo como un medio extorsivo

(...).8

La excepcion del movil econdbmico toma lugar a partir de los principios
de solucién del concurso aparente de leyes, toda vez que, si bien el delito
de secuestro tipificado en el articulo 152° no la contempla, el hecho de
gue el delito de secuestro extorsivo exista nos hace remitirnos a dichos
principios, particularmente al principio de consuncién (o absorcion).
Respecto al concurso aparente de leyes, el profesor Villavicencio ha
sefialado lo siguiente:

“Creemos que es mas adecuado referirnos al concepto de unidad
de ley, en lugar de concurso aparente de leyes. Unidad de ley se
presenta cuando una conducta cometida aparece comprendida en
varios tipos penales, pero su contenido de injusto esta definido
completamente por uno sélo de dichos tipos penales. (...) en el
concurso aparente se produce el fendmeno que una ley excluye a
otra.”®>

La Corte Suprema ha hecho lo propio:

“(...) el concurso aparente de leyes o también denominado ‘unidad
de leyes’, en principio no es un tipo de concurso en si, sino mas
bien es un tema de aplicacion del tipo penal. En este, varias normas
penales concurren solo en apariencia, siendo asi que en realidad
una excluya a la otra. La idea basica comun a este grupo de

8 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, Manual
de Derecho penal. Parte especial, cit., p. 370.
85 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho Penal, Parte General, cit., p. 711.
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supuestos consiste en que el contenido de injusto y de culpabilidad
de una accién punible puede estar completamente abarcado por
una de las normas penales que entran en consideracion.®®

La doctrina ha planteado ciertos criterios para resolver los casos de
concurso aparente de leyes. El objetivo que se busca al aplicar dichos
criterios no es mas que determinar cual de las normas aparentemente
aplicables tiene mayor precision y comprende de manera mas plena las
circunstancias del hecho delictivo concreto. En el presente caso, el
criterio que nos interesa es el principio de consuncion:

“El principio de consuncién se aplica en aquellos casos en que la
sancion prevista en una ley penal engloba el supuesto de hecho de
otra ley penal bajo la |6gica de un solo suceso conjunto. En tal caso,
la ley penal que consume el supuesto de hecho de la ley penal
consumida desplaza a esta Ultima en su aplicacién. En concreto, la
consuncién permite considerar dentro de la pena prevista para un
delito determinado la pena que le corresponderia a los hechos
concomitantes (delito acompariante) (...). Es decir, se trata de
actos vinculados al delito que, aunque pueden por si mismos dar
pie a un delito distinto, se consideran abarcados por la sancién
penal prevista para el delito central.”®’

Precisamente, sobre el concurso aparente de leyes entre el delito de
secuestro y el delito de extorsion, la Corte Suprema ha aplicado el
principio de absorcion:

“El tipo penal de extorsion sefiala como modos facilitadores los
siguientes: cuando el agente utiliza violencia, amenaza, o
manteniendo en rehén a una persona, y con ello obliga a
entregar una ventaja econdmica indebida o de cualquier otra
indole; que en el caso de autos, se ha mantenido de rehén a una
menor de edad, con un animus eminentemente lucrativo; en
consecuencia, se estad frente a un secuestro extorsivo
comisivo; sin embargo, atendiendo a que el mévil del agente
es solo lucrativo, es procedente que en aplicacién del principio

86 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal Permanente. Casacion N. 1020-
2017/Lima. 21 de noviembre de 2018. Fundamento de Derecho 7.5. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/Cas-1020-2017-a-6.pdf

87 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal — Parte General, Tercera edicion, Editorial Ideas,
Lima, 2019, p. 857.
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61.

de absorcidn, el delito de secuestro quede subsumido en el de
extorsion.® (Las negritas son propias)

Sobre la determinacion del mévil econdmico como un movil que no
puede estar presente en el delito de secuestro, también tenemos lo
siguiente:

“El delito perpetrado es el de extorsion, en su modalidad de
secuestro extorsivo y no el de secuestro, toda vez que se mantuvo
como rehén al hijo de la agraviada a fin de obligarla a otorgar un
rescate, esto es, una ventaja economica indebida para liberar al
retenido, de suerte que el sujeto pasivo del delito es el titular del
patrimonio afectado y el secuestrado es el sujeto pasivo de la
accion que precisamente es la finalidad perseguida por el sujeto
activo, lo que distingue al secuestro de la extorsion en la modalidad
de secuestro extorsivo, pues en este segundo supuesto la privacion
de libertad es un medio para la exigencia de una ventaja econémica
indebida (...), lo que esta ausente en el secuestro; que,
consecuentemente es de absolver por el delito de secuestro y
ratificar que se trata de un secuestro extorsivo, como modalidad de
extorsion (...)."?°

Es claro que en el presente caso estamos ante un movil que no puede
ser parte del delito de secuestro, toda vez que se trata de uno econémico
(movil contemplado en el delito de extorsion). Tal y como ha sido narrado
por Gudelia Paz, la privacion de libertad de la que fue victima se dio con
el Unico proposito que ella otorgara las claves secretas de sus tarjetas
de crédito mientras sus atacantes retiraban parte de su dinero de
distintos cajeros automaticos.

Con todo lo dicho, ¢ Fue correcto que el Ministerio Pablico no le impute
a Rider Garcia el delito de secuestro? En este extremo, sostenemos que
la Fiscalia Provincial hizo lo correcto al no considerar el delito de
secuestro en concurso con el delito de robo agravado, toda vez que el
movil para la comision del primer delito no puede ser de indole
econdémico. En el caso concreto, los sujetos que habrian privado a
Gudelia Paz de su libertad lo hicieron con la uUnica finalidad de
apoderarse de su patrimonio (monto de dinero retirado de distintos
cajeros automaticos), lo cual, por aplicacion del principio de consuncion,

88 Ejecutoria Suprema del 15 de julio de 2004. Recurso de Nulidad N. 1195-2004/Lima. En:
AVALOS RODRIGUEZ, C. y ROBLES BRICENO, M, “Modernas tendencias dogmaticas en la
jurisprudencia penal de la Corte Suprema”, en Dialogo con la Jurisprudencia, Gaceta Juridica,
Lima, 2005, p. 277.

89 Ejecutoria Suprema del 7 de mayo de 2004. Recurso de Nulidad N. 488-2004/Lima. Ibid., p.

278.
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62.

o9

63.

seria abarcado por el delito de secuestro extorsivo (articulo 200°, parrafo
6 del Cddigo Penal). Esto sera explicado a continuacion.

Habiendo mencionado que algunos de los hechos narrados por Gudelia
Paz se subsumen en el delito de robo agravado, pasaremos a precisar
cuales.

Gudelia Paz sostuvo que, al momento en que dos sujetos abordaron el
vehiculo en el que ella se encontraba, fue despojada de sus siguientes
pertenencias:

Teléfono celular
S/. 400.00 Nuevos Soles en efectivo
3 tarjetas de crédito (tarjeta Citibank, tarjeta BCP y tarjeta Diners)

Relevancia de los objetos sustraidos a Gudelia Paz en cuanto al
patrimonio como bien juridico protegido

Como ha sido precisado, el bien juridico protegido en el delito de robo es
el patrimonio. Para hablar de este debemos encontrarnos ante una
relacion del sujeto pasivo con sus bienes protegida por el ordenamiento
juridico. Asimismo, es necesario que los bienes estén dotados de un
valor econdmico estimable en dinero y que cumplan o estén destinados
a cumplir un rol a efectos de lograr la autorrealizacion del individuo.

En el delito de robo, a diferencia de lo que ocurre en delito de hurto, no
es relevante el valor del bien mueble del que se apodera el sujeto activo
(en nuestra legislacién, siempre que su valor no sea mayor al de una
remuneracién minima vital, se tratara de la falta de hurto simple y no del
delito de hurto).®® Esta distincién se explica a partir de la naturaleza de
ambos delitos:

“Siendo el robo un delito que comporta mdultiples agresiones a
intereses valiosos de la persona, a diferencia del hurto —donde
existe una menor marcada pluriofensividad (extendible solo a
algunas de sus hipotesis agravadas)-, no queda duda que la
propiedad (la posesion, matizadamente) es el bien juridico
especifico predominante; junto a ella, se afecta también
directamente a la libertad personal de la victima o a sus allegados

9 Libro Tercero del Cédigo Penal. Titulo Il — Faltas contra el patrimonio

Articulo 444° .- Hurto simple y dafio

“El que realiza cualquiera de las conductas previstas en los articulos 185° y 205°, cuando la
accion recae sobre un bien cuyo valor no sobrepase una remuneracion vital, sera reprimido con
prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas o con sesenta a ciento
veinte dias-multa, sin perjuicio de la obligacién de restituir el bien sustraido o darfiado. (...)”
(Redaccion vigente al momento de los hechos)
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64.

funcional-personales. A nivel de peligro inmediato y/o potencial
entra en juego igualmente la vida y la integridad fisica, bien juridico
objeto de tutela de modo indirecto o débil [...]”.°* (Las negritas son
propias)

El valor pecuniario del bien mueble sustraido en el delito de robo no tiene
relevancia en tanto las circunstancias en las que se comete la figura
delictiva revisten mayor gravedad. Cabe mencionar, en este sentido, el
rol del derecho penal como un recurso de ultima ratio y fragmentario
(principio de minima intervencion):

“La sancion penal habra de reservarse para los casos en que sea
imprescindible para cumplir el fin de proteccién de bienes juridicos
que el Derecho penal tiene encomendado. El principio de
intervenciébn minima debe asi garantizar un ‘Derecho penal
minimo’, reducido a las minimas intervenciones posibles para
asegurar la libertad de los ciudadanos.

De ello se derivan una serie de consecuencias. En primer lugar,
qgue el Derecho penal solamente debe intervenir en los casos en los
gue no sean suficientes las sanciones previstas por otras ramas del
Derecho. De ahi que se diga también que el Derecho penal tiene
caracter subsidiario frente a las demas ramas del Ordenamiento
juridico.

En segundo lugar, del principio de intervencion minima se
deriva que la mision del Derecho penal no es la de proteger
todos los bienes juridicos ni protegerlos frente a cualquier
ataque, sino que soélo ha de intervenir en caso de ataques muy
graves a los bienes juridicos mas importantes. De ahi que se
afirme que el Derecho Penal es fragmentario.”? (Las negritas
son propias)

El principio de minima intervencion es Gtil para entender por qué el delito
de hurto requiere de un valor pecuniario minimo respecto del bien
mueble objeto del delito, tratdndose de una figura delictiva menos lesiva
a la del delito de robo (en el que la conducta goza de mayor ofensividad),
sin perjuicio de que ambos tipos penales se encuentren clasificados
como delitos contra el patrimonio.

9% ROJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el patrimonio, cit., p. 348.
92 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal — Parte General.
Novena edicion. Tirant lo Blanch, Valencia. 2015. pp. 76-77.
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65.

Dicho lo anterior, si bien es cierto que el bien mueble sustraido al sujeto
pasivo en el delito de robo no requiere de un valor pecuniario minimo,
ello no significa que el bien pueda prescindir de un valor econémico,
pues es precisamente en ese detalle en el que radica que estemos ante
un delito patrimonial.

El valor econémico del bien mueble se condice con el &nimo de lucro
como elemento subjetivo imprescindible para el tipo penal aparte del
dolo. El sujeto activo apuntara siempre a la obtencion de una ventaja
econdmica con posterioridad a la consumacion de la accion.
Remitiéndonos al caso concreto, los bienes muebles objeto del delito de
robo cometido en contra de Gudelia Paz habrian sido unicamente el
teléfono celular y los S/. 400.00 Nuevos Soles, y no las tarjetas de crédito
ni el dinero que habria sido sustraido haciendo uso de ellas desde
distintos cajeros automaticos.

Siendo asi, el delito de robo agravado del que habria sido victima la
denunciante se consumd cuando los dos sujetos que abordaron al
vehiculo Station Wagon la despojaron de su celular y de S/. 400.00
Nuevos Soles en efectivo, momento en el cual dichos bienes salieron de
la esfera de custodia de Gudelia Paz y pasaron a disposicién de sus
atacantes.

¢.Por qué las tarjetas bancarias no deben ser consideradas objetos del
delito de robo?

El Cédigo Penal espafiol sanciona el delito de robo con fuerza en las
cosas en su articulo 238°. En el Perd, dicha conducta ha sido
contemplada en el delito de hurto agravado, contemplado en el articulo
186°, numeral 3 del Cddigo Penal (al momento de los hechos tratados
en el presente informe).®3 El derecho penal espariol establece que seran
reos del delito de robo con fuerza en las cosas quienes ejecuten el hecho
haciendo uso de llaves falsas (articulo 238°, numeral 4). Al respecto, su
jurisprudencia ha sefalado que las tarjetas bancarias deben ser
consideradas llaves para efectos de configuracion del delito:%

93 Articulo 186° del Cédigo Penal - Hurto agravado

“El agente sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios
si el hurto es cometido:

(...) 3. Mediante destreza, escalamiento, destrucciéon o rotura de obstaculos.”

94 Remitiéndose al articulo 239° del Cédigo Penal espafiol:

“Se consideraran llaves falsas:

2. Las llaves legitimas perdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya
infraccién penal.

(...) Alos efectos del presente articulo, se consideran llaves las tarjetas, magnéticas o perforadas

(..)”
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“Ya desde hace mas de una década este Tribunal ha sefialado que
el concepto de llave no es rigurosamente semantico o literal, sino
funcional (...), que, si bien las tarjetas de crédito no son llaves en
el puro sentido morfologico de la expresion, lo son en el aspecto
funcional en cuanto sirven en la practica para accionar el cierre del
local que da acceso al Cajero automatico o para abrir el receptaculo
del mismo cuando esta situado en el exterior. (...)™°

Queda claro que el derecho penal espafiol considera a las tarjetas
bancarias llaves en tanto sirvan como medio para acceder al patrimonio
del sujeto pasivo, radicando en ello la fuerza sobre las cosas que debe
emplearse para acceder al lugar en el que se encuentra el bien que
busca sustraerse. Ahora bien, el Derecho Penal peruano contempla la
figura bajo el nombre de hurto agravado, siendo subsumida en uno de
sus supuestos. En nuestra legislacion, el delito de robo solo abarca que
la fuerza sea empleada contra las personas.

Ahora bien, por si mismas, las tarjetas bancarias no pueden constituir
objeto de un delito contra el patrimonio. Esto se explica, en primer lugar,
porque no tienen un valor econdmico, pese a que sirvan como
instrumento para que la persona titular de una cuenta bancaria pueda
acceder legitimamente a determinados montos de dinero. En este punto,
es importante tener presente que no debemos confundir las tarjetas
bancarias con las cuentas a las que ellas dan acceso.

El segundo motivo se desprende del anterior: las tarjetas como objetos
no son idéneas para satisfacer el animo de lucro de quien las sustrae,
por lo que solo pueden ser utilizadas como un medio para la comision
delictiva. Reategui Sanchez, respecto de la idoneidad del bien objeto de
sustraccién en el delito de robo, sefiala lo siguiente:

“No solo la preexistencia del bien mueble se tiene que acreditar en
un proceso penal, sino también que dicho bien (mueble) tenga las
minimas condiciones para que pueda producir luego una
afectacion patrimonial a los intereses del titular del bien
sustraido; en otras palabras, el bien [mueble] tiene que ser
idéneo para que pueda ser considerado lesionado o puesto en
peligro [el bien juridico] (articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo
Penal), caso contrario seria un supuesto de delito imposible,

9% Sentencia N. 427/1999, del 16 de marzo de 1999. Segundo Fundamento de Derecho, en
Delitos contra el patrimonio — Miguel Colmero Menéndez de Luarca, Primera edicidn, La Ley,
Madrid, 2007, p. 125.
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67.

llamado también ‘tentativa inidénea’ por el articulo 17° del Codigo
Penal peruano.”™® (Las negritas son propias)

Lo citado hace referencia a que las tarjetas deben poder ser utilizadas
con posterioridad al hecho delictivo para acceder al patrimonio del sujeto
pasivo, para lo cual es necesario el acceso a sus contrasefas antes de
la consumacién. Solo si se cumple con dicha condicion, las tarjetas
podran constituir un bien relevante como medio para la configuracion de
un delito contra el bien juridico en cuestion.®’

En el presente caso debemos tomar en cuenta que los sujetos que
habrian atacado a Gudelia Paz no se limitaron a arrebatarle sus tarjetas
de crédito. Tras la sustraccién, la privacion de la libertad de la presunta
victima se mantuvo para asi poder obtener de ella las claves de acceso
a sus cuentas bancarias. En esa linea, sostenemos que el delito de robo
agravado cometido en agravio de Gudelia Paz estuvo seguido de la
comision de otro delito, consuméandose el primero una vez que los
sujetos activos despojaron a Gudelia Paz de su teléfono celular y dinero
en efectivo e iniciAndose, a partir de dicho momento, la ejecucion del
delito de secuestro extorsivo.

Sobre el delito de secuestro extorsivo

El delito de secuestro extorsivo, al igual que el delito de robo, se
encuentra en el Titulo V de nuestro Cédigo Penal, titulo que contempla
los delitos contra el patrimonio. Se trata de una modalidad del delito de
extorsion, estipulado en el articulo 200° del mismo cuerpo normativo. Al
momento de los hechos denunciados por Gudelia Paz, su configuracion
era la siguiente:

Articulo 200°:

“El que mediante violencia o amenaza obliga a una persona o a una
institucién publica o privada a otorgar al agente 0 a un tercero una
ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de
quince afios. (...)

% REATEGUI SANCHEZ, James, Delitos contra el patrimonio, Primera edicién, Ediciones
Legales, Lima, 2018, pp. 140-141.

97 Al respecto, consideramos que si las claves secretas son conseguidas por el sujeto activo a
través, por ejemplo, del uso de su astucia, estaremos ante el delito de hurto agravado. Por otro
lado, si son conseguidas forzando al sujeto pasivo a brindarlas mientras se le priva de su libertad,
se configurara el delito de secuestro extorsivo.
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Si el agente, con la finalidad de obtener una ventaja econémica indebida

o0 de cualquier otra indole, mantiene en rehén a una persona, la pena

serad no menor de veinte ni mayor de treinta afios.
La pena sera privativa de libertad no menor de treinta afios, cuando en
el supuesto previsto en el parrafo anterior:

(..

e) Es cometido por dos o mas personas.™? (El subrayado es propio)

En cuanto a su naturaleza, el secuestro extorsivo es un delito
pluriofensivo. Asi lo ha dejado claro nuestra Corte Suprema:

“El delito de extorsion es un tipo penal complejo y pluriofensivo,
pues lesiona tanto el patrimonio como la libertad y, eventualmente,
la integridad corporal de la persona, de suerte que estos dos
ultimos bienes juridicos son un medio para atacar el patrimonio.™®

La doctrina ha sefialado lo mismo:

“Hay acuerdo generalizado en la doctrina en el sentido de que nos
hallamos ante un delito pluriofensivo: patrimonio, libertad e
integridad fisica, lo que se explica tanto por los medios comisivos
(violencia o intimidacion), como por el significado de la conducta
(compeler la voluntad del sujeto pasivo), como, en fin, por el
resultado (“en perjuicio de su patrimonio”, es decir: causando
perjuicio al patrimonio de la victima [o de un tercero]).”®

Pasando a la tipicidad objetiva, tenemos lo siguiente:

En cuanto a la conducta, al tratarse de un delito contra el patrimonio,
mantener rehén a una persona constituira siempre un medio para el
objetivo principal del sujeto activo: obtener un beneficio patrimonial
indebido (elemento subjetivo del tipo diferente al dolo).

Siendo asi, Roy Freyre menciona:
“Mantener rehén a una persona significa retenerla como prenda

para presionar y exigir la satisfaccidon de la ventaja patrimonial a la
que no tiene derecho el actor. (...) Segun su sentido juridico-penal,

%8 De acuerdo a su modificacion por el articulo 2° del Decreto Legislativo N. 982, publicado el 22
julio de 2007.

9 Ejecutoria Suprema del 25 de noviembre de 2014. Sala Penal Permanente. Recurso de Nulidad
N. 724-2014/Lima. Fundamento juridico 5.1. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-724-2014.pdf

100 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. “Robo con violencia o intimidacién en las personas y
extorsion”, en: Derecho Penal Espafiol — Parte Especial (), cit., p. 173.
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una persona es mantenida en rehén cuando, por cualquier medio y
en cualquier forma, se encuentra bajo el poder de un tercero
ilegitimamente privada de su libertad personal, como medio
coactivo para [obtener una ventaja econOmica indebida o de
cualquier otra indole]. 0t

Nuestra legislacion no hace especificacion alguna respecto de la
cantidad de tiempo que el sujeto activo debe y puede mantener como
rehén a su victima. Sin embargo, se entiende que, al ser la privacion de
libertad un medio para obtener la ventaja indebida, el tiempo de esta
debe funcionar de acuerdo a lo necesario para dicha obtencion. De no
ser asi, estariamos ante un concurso real entre el delito de extorsiony el
delito de secuestro.

En la linea de lo anteriormente dicho, la privacién de libertad debe ser
idénea para obligar al sujeto pasivo a otorgar al agente o a un tercero
una ventaja econdmica indebida o una ventaja de cualquier otra indole.
Este es el elemento mas importante para saber si en el presente caso
estamos 0 no ante un supuesto de concurso real entre el delito de robo
y el delito de secuestro extorsivo. Precisamente, este ultimo necesita de
la cooperacion artificiosa de la victima, quien contribuira a producir el
resultado. Asi lo ha dejado claro nuestra Corte Suprema:

“El delito de robo agravado es inminentemente un delito de
sustraccion, mientras que por el contrario para configurar el
delito de extorsion se requiere que sea el propio sujeto pasivo
guien haga entrega de una ventaja econdmica indebida ante la
amenaza o violencia que recaiga sobre él o sobre un tercero {(...),
las precisiones conceptuales expuestas nos llevan a concluir que
resulta técnicamente imposible que una misma conducta sea
calificada como de delito de robo y extorsion al mismo tiempo,
dada la sustancial diferencia que existe entre los elementos
gue forman parte del tipo objetivo de cada uno de ellos,
guedando claro que cuando hay apoderamiento de parte del
agente hay robo y cuando hay disposicion de parte de la
victima hay extorsion.””%? (Las negritas son propias)

Asi, el sujeto pasivo del delito de extorsion, obligado por el
constrefiimiento ejercido sobre él, debe conceder la ventaja indebida a
favor del sujeto activo o un tercero, adoptando un papel determinante

101 ROY FREYRE, Luis Eduardo, Derecho Penal peruano. Tomo lll. Parte especial — Delitos
contra el patrimonio, cit., pp. 255-256.

102 Ejecutoria Suprema del 4 de noviembre de 1999. Recurso de Nulidad N. 2924-99/Lima.
ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia penal y procesal penal, Lima, 2002. p. 524.
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para la consumaciéon del acto delictivo. De no ser asi, al darse
Unicamente una sustraccion y no un otorgamiento, estariamos ante el
delito de robo y no de secuestro extorsivo.

Para darse la consumacion del delito de secuestro extorsivo, el sujeto
activo debe haber conseguido, en todo o en parte, la ventaja indebida
(ya sea a su favor o a favor de un tercero). Por “conseguido”, nos
referimos a que la ventaja debe pasar a disposicion del sujeto activo o
del tercero beneficiado:

“(...) que el fin pretendido por el agente [en el delito de extorsion]
es el lucro y el anuncio de un dafio inminente de quien finalmente
depende del cumplimiento de lo exigido es el medio a través del
cual se obliga o exige a la victima la realizacion de un acto de
disposicion patrimonial. (...) En este delito se admite la tentativa, la
cual existe cuando el sujeto ha dado comienzo a la ejecucion del
delito por medios de violencia o amenazas sobre la victima y hasta
mientras esta realice la disposicion patrimonial perjudicial, pero se
frustra por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo. Ello
significa que desde el momento que es verificado el acto
perjudicial en el patrimonio, el delito de extorsion queda
perfeccionado o consumado.”% (Las negritas son propias)

Ahora bien, en nuestra opinion, lo establecido por la Corte Suprema en
cuanto a la consumacion del secuestro extorsivo merece algunas
observaciones. Como ha sido mencionado en el presente informe, el
principio de absorcién ha determinado que el delito de secuestro deba
encontrarse subsumido en el secuestro extorsivo. Sin embargo, este
concurso aparente se torna problematico al observar que estamos, en
primer lugar, ante un delito que se consuma con la privacion de la libertad
del sujeto pasivo (y convirtiéndose, a partir de ese momento, en un delito
permanente) y ante otro que, segun ha sido establecido por nuestra
doctrina y jurisprudencia, se consuma con la disposicion patrimonial
realizada por el sujeto pasivo (de no darse esta Ultima sino Unicamente
la privacion de libertad, estaremos ante una tentativa de secuestro
extorsivo).

Aquella interpretacién se aleja por completo de la lectura del parrafo 6,
articulo 200° de nuestro Codigo Penal, la cual parece ser clara al sefialar
gue la consumacion del delito se dara con el simple mantenimiento de

103 Ejecutoria Suprema del 25 de noviembre de 2014. Recurso de Nulidad N. 724-2014/Lima.
ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia penal y procesal penal, Lima, 2002. p. 524. Sala Penal
Permanente. Fundamentos juridicos 5.1 y 5.2. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-724-2014.pdf
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una persona como rehén. Sin embargo, de realizar una interpretacion
literal de lo sefialado por el legislador, no tendria sentido la ubicacion del
delito de secuestro extorsivo como un delito contra el patrimonio, pues
se estaria consumando Unicamente con una vulneracion al derecho a la
libertad de la persona mantenida como rehén, sin necesidad de que el
sujeto pasivo sufra un detrimento econémico.

En esa linea, la solucién que proponemos es considerar como correcta
la interpretacion realizada por nuestra Corte Suprema y entender que el
secuestro extorsivo se consuma con la disposicion de patrimonial del
sujeto pasivo, siempre y cuando se entienda que, cuando no se logre
dicha disposicion pese a haber mantenido al agraviado como rehén,
estaremos ante un concurso ideal entre el delito de secuestro extorsivo
en grado de tentativa y el delito de secuestro consumado.

Por otro lado, encontramos como agravante del secuestro extorsivo el
cometer el delito entre dos 0 mas personas, agravante especifica que se
repite en la mayoria de los delitos tipificados en nuestro Codigo Penal.
Esto responde, principalmente, a que el concurso de dos 0 mas personas
para la comisibn de cualquier delito es idoneo para elevar la
potencialidad y eficacia de los actos delictivos.

Finalmente, al estar ante un delito contra el patrimonio, el agraviado del
secuestro extorsivo sera siempre la persona que sufra el detrimento
patrimonial. Sumado a ello, estamos ante una figura pluriofensiva, por lo
gue en los casos en que la persona que se convierte en rehén es distinta
de la que se ve obligada a otorgar una ventaja indebida, tendremos a
alguien mas como sujeto pasivo (sin perjuicio de las agravantes que
podran ser aplicadas si se ocasionan lesiones en el rehén o se produce
su muerte).

Sobre el tipo subjetivo, el secuestro extorsivo requerird siempre, en
primer lugar, de dolo directo, debiendo afiadirse a este el elemento
subjetivo del &nimo de lucro.

Pasando a la subsuncion:

Elemento 1 — Privar a otro de su libertad personal.

Esta privacion se habria iniciado tras arrebatarle a Gudelia Paz sus
pertenencias (momento en el que se consumoO el delito de robo

agravado), al haberla mantenido en el vehiculo Station Wagon
aproximadamente durante una hora y media.
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Elemento 2 — La privaciéon de libertad debe ser idénea para obligar al
sujeto pasivo a otorgar al agente o a un tercero una ventaja econémica
indebida o una ventaja de cualquier otra indole.

Una vez consumado el delito de robo, Rider Garcia y sus dos
acompafantes privaron a Gudelia Paz de su libertad con el objetivo de
obtener de ella las claves de sus tarjetas de crédito. Tras ello, se
dirigieron con la victima a diferentes cajeros automaticos para realizar
los correspondientes retiros de dinero. Entendemos que privar a la
denunciante de su libertad durante una hora y media se dio con la
finalidad de asegurar que las claves de las tarjetas fueran las correctas.
Si bien Gudelia Paz no fue quien retiré fisicamente el dinero de los
cajeros, la privacion de su libertad y la violencia empleada en su agravio
fueron factores idéneos para que ella brindara sus claves, lo cual se
traduce en el otorgamiento de la ventaja econdémica indebida a favor de
Sus victimarios.

Elemento 3 — Ocasionando un detrimento patrimonial en el sujeto pasivo.

Segun la denuncia primigenia de Gudelia Paz, sus atacantes habrian
retirado de los cajeros automaticos la suma de S/. 1500.00 Nuevos Soles
(S/. 800.00 Nuevos Soles de una tarjeta y S/. 700.00 Nuevos Soles de
otra).

Elemento 4 — Cometiéndose por dos 0 mas personas

Gudelia Paz denunci6 haber sido privada de su libertad por un total de
cuatro personas, dentro de las cuales se encontraba Rider Garcia. Este
ultimo era quien conducia el vehiculo Station Wagon, retirandose del
vehiculo después de unos minutos para ser reemplazado por un sujeto
gue, hasta ese momento, estuvo manejando un auto que los seguia.

¢, Constituyen los hechos narrados por Gudelia Paz el delito de secuestro
extorsivo? Con todo lo mencionado, podemos concluir que el delito de
secuestro extorsivo es aplicable al presente caso. Al respecto, es
relevante citar lo establecido por nuestra Corte Suprema con relacion a
los retiros bancarios:

‘[Estando] a la forma y circunstancias de la comisiéon de los
acontecimientos, se llega a establecer que concurren los elementos
objetivos y configurativos del delito de extorsion, habida cuenta que
los encausados (...), usando como modos facilitadores la vis
compulsiva o intimidacion obligaron con amenazas a la agraviada
(...) a hacer la entrega de ventaja patrimonial econdmica,
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consistente en suma de dinero y la compra de un celular. Que, a
diferencia del delito de robo, la accion se consuma cuando se
produce el apoderamiento en forma ilegitima de un bien mueble,
sustrayéndolo del lugar donde se encuentra e igualmente
concurren los medios facilitadores vis compulsiva y vis absoluta,
pero en este caso, el apoderamiento es entendido como arrebato y
posterior huida del agente del delito, usando igualmente la violencia
para doblegar la capacidad defensiva de la victima, situacion que
no concurre en el delito de extorsion, puesto que en este ilicito
el sujeto activo usa la coaccion como medio, por lo que el
verbo rector es ‘obligar a otro’, de donde se colige que estos
delitos son excluyentes entre si.”% (Las negritas son propias)

Sobre el caso materia de dicha casacion, los jueces supremos sefialaron
que “si bien inicialmente mediante el ejercicio de fuerza suficiente contra
la victima dada su condicion de mujer, se logr6 sustraer sus tarjetas con
el fin de sacar el dinero que tenia en las mismas, para lo cual la obligaron
bajo amenaza de entregarla al sujeto conocido con el apelativo de
‘diablo’ para que atentara contra su vida; sin embargo, al haberla llevado
hasta el supermercado Plaza Vea para que retire dinero en ese lugar, la
tenian controlada por medio de su teléfono celular, siendo obligada
posteriormente a solicitar un adelanto de su sueldo para cumplir con las
exigencias de los autores de los hechos; de donde resulta evidente que
no estamos ante un supuesto de apoderamiento de los bienes por
parte de los sujetos activos, sino ante un acto de disposicion por
parte de la victima.”'% (Las negritas son propias)

La duda que podria surgir en el caso denunciado por Gudelia Paz seria
la siguiente: al no ser la denunciante la persona que retiré el dinero de
los cajeros automaticos, ¢ lgual estariamos ante un delito de extorsion?
Ello debido a que, como fue narrado por la presunta victima, los montos
de dinero no fueron retirados por ella, sino por Rider Garcia. En otras
palabras, Gudelia Paz se habria “limitado” a otorgar las claves de sus
tarjetas de crédito, sin intervenir de manera fisica en el retiro del dinero
ni en la entrega del mismo a sus victimarios.

Consideramos que el hecho de no haber sido Gudelia Paz la persona
gue ingreso las claves en los cajeros automaticos para retirar el dinero y
luego entregarselo a los sujetos que la tenian retenida es un factor que
resulta irrelevante. Una disposicion patrimonial puede darse de distintas

104 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal Permanente. Casacion N. 145-
2007/Lambayeque. 10 de noviembre de 2011. Fundamento de Derecho 2. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/Cas-145-2010.pdf

105 |pid. Fundamento de Derecho 1.b.
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maneras. En el caso concreto, la presunta victima se vio obligada a
brindar las claves de sus tarjetas a los sujetos que la tenian privada de
su libertad, siendo esa la forma en que otorgd el beneficio econémico
indebido a sus atacantes. En ese sentido, su papel en el desarrollo del
delito fue esencial, razon por la que la mantuvieron detenida hasta que
Rider Garcia y sus acompafiantes pudieron disponer de los S/. 1500.00
Nuevos Soles (mantenerla como rehén era necesario para garantizar la
consumacion del delito). Hubiera dado lo mismo que fuera Gudelia Paz
quien retirara los montos de dinero de los cajeros. De hecho, o mas
probable es que, si no se dio de esa manera, haya sido porque los
sujetos que la atacaron no querian correr el riesgo de ser descubiertos
por un tercero (lo cual frustraria sus planes) y no porque la denunciante
fuera a negarse a seguir sus indicaciones. La aceptacion de la presunta
victima de brindar el beneficio econdémico a favor de sus atacantes -como
producto de la amenaza y privacion de la libertad que venian ejerciendo
en su agravio- se dio con la entrega de las claves de sus tarjetas de
crédito.

Sobre el concurso de delitos y su aplicacidon en el caso concreto

Antes de evaluar si en el presente caso nos encontramos ante un
concurso de delitos es necesario establecer silas personas que atacaron
a Gudelia Paz cometieron un anico hecho en su agravio o si, por el
contrario, se dio la concurrencia de varios. Solo si concluimos esto ultimo
podremos pasar a analizar el tema del concurso.

En palabras de Enrique Bacigalupo, “la comprobacion de esta pluralidad
[de acciones] tiene lugar en forma negativa: habra pluralidad de acciones
si se descarta la unidad de accion.”1%

Unidad de hecho — Lo primero que debemos sefialar con relacién a los
criterios para determinar cuando estaremos ante una unidad de hecho
es que, a la fecha, se han propuesto varios y ninguno ha conseguido
otorgar una explicacion satisfactoria para todos los casos. Sin perjuicio
de ello, nos remitiremos al criterio que un gran sector de la doctrina
considera el mas adecuado: el criterio juridico (también conocido como
criterio normativo).10’

106 BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal — Parte General. Tercera reimpresion.
Editorial TEMIS. Bogota. 1996. p. 250.

107 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho Penal — Parte General, cit., p. 683 / MIR PUIG,
Santiago, Derecho Penal — Parte General, Décima edicién, Editorial B de F, Buenos Aires, 2016.

p. 668.
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El criterio juridico propone que debemos guiarnos por la descripcién del
tipo correspondiente. En palabras del profesor Mir, “la descripcion
tipica opera, pues, como una plantilla que recorta un determinado
fragmento de actividad humanay permite considerarla constitutiva
de una unidad de hecho.”® (Las negritas son propias)

En la misma linea, sostiene Roxin:

“Una unidad tipica de accién, que se denomina también unidad
normativa de accion (...) se da si la conducta tipica, ya sea
conceptualmente, o al menos factica o tipicamente, presupone
varias acciones unicas.™%

En otras palabras, estaremos ante una unidad tipica de hecho cuando
“de la interpretacion simple del tipo se reconozca, desde la perspectiva
legal, el perfil unitario de una conducta ejecutiva (compuesta por varias
acciones u omisiones naturales separables y necesarias) como ocurre
en los tipos compuestos complejos o de varios actos, en los
permanentes, en los que utilizan verbos rectores globales (...)".11°

Siendo asi, sitomamos como punto central el sentido que le corresponde
a los tipos penales, es evidente que en el presente caso no estamos ante
una unidad de accion entre lo cometido por los atacantes de Gudelia Paz
al momento de sustraerle sus pertenencias y lo cometido por los mismos
inmediatamente después, al tenerla privada de su libertad durante una
hora y media para obtener de ella las claves de sus tarjetas de crédito y
poder efectuar los retiros correspondientes de dinero.

Ahora bien, la jurisprudencia peruana ha hecho énfasis en que, si una
persona sufre un menoscabo a su libertad mientras se comete un robo
en su agravio, no estaremos ante un concurso entre aquel delito y el
delito de secuestro, siempre y cuando se compruebe que dicha
afectacion ha formado parte del modo de ejecucién del delito de robo:

“[El] asalto, intimidacion y traslado al que fueron sometidos los
agraviados (...) si bien implico una afectacion ilegitima de su
libertad personal, formé parte integrante del modo de
ejecucion de robo agravado -delito pluriofensivo que también

108 MIR PUIG, Santiago, cit., p. 668.
109 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General — Tomo Il. Especiales formas de aparicién del
delito, Traduccién de la primera edicion alemana, Thomson Reuters-Civitas, Pamplona, 2014, p.

946.

110 POSADA MAYA, Ricardo, Delito continuado y concurso de delitos, Grupo Editorial Ibafiez,
Bogota, 2012, p. 96.
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entrafia un menoscabo a la libertad de la victima, en tanto exige
como un supuesto que el agente amenace a la victima con un
peligro inminente para su vida o integridad fisica; que esta
acreditado, ademas, que la finalidad de la conducta de los
encausados fue, desde un comienzo, despojar a los agraviados
del dinero y bienes que portaban, (...) sin que se pueda colegir
que existié en los agentes el animo de privar la libertad personal
como propésito autbnomo al del robo o que esta privacion de
libertad demor6 un espacio de tiempo excesivo en funcion ala
finalidad patrimonial.”! (Las negritas son propias)

Al respecto, debe quedar claro que, para estar ante una unidad de hecho
entre la privacion de libertad de alguien y el robo que se busca cometer
en su agravio, aquella primera afectacién debe darse para garantizar la
consumacion del delito patrimonial, la cual se dara una vez que el sujeto
activo tenga la capacidad de disponer de los bienes sustraidos a la
victima. La sustraccion es necesaria, toda vez que constituye uno de los
elementos tipicos del delito (y el dirigido a la afectacién del bien juridico
protegido).

En el caso de los hechos narrados por Gudelia Paz, no podemos estar
ante una unidad de hecho, debido a que la privacién de la libertad que
habria sufrido la denunciante se dio con posterioridad a la sustraccion
de sus bienes patrimoniales. Es decir, tras la consumacion del delito de
robo. En esa linea, mas alla de que la victima habria sido privada de su
libertad por un tiempo excesivo en funcion a la finalidad de sustraerle sus
bienes, ni siquiera puede entrar en debate que dicha privacién haya sido
realizada para ello, en vista de que los sujetos que la atacaron ya habian
consumado el delito de robo en su agravio.

Mas importante aun es el papel que cumple el sujeto pasivo en el delito
de secuestro extorsivo. Su participacién adquiere un protagonismo
Unico, ya que el sujeto activo requiere que el agraviado le otorgue
una ventaja econémica indebida que él no puede obtener por si
mismo através de la sustraccion de sus bienes. Este elemento tipico
no forma parte del delito de robo, por lo que, tal y como lo ha sostenido
nuestra Corte Suprema, se trata de delitos excluyentes entre si.

111 Ejecutoria Suprema del 6 de septiembre de 2007. Sala Penal Permanente. Recurso de
Nulidad N. 1640-2007/Lima. Considerando 3. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-1640-2007.pdf

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N. 3425-
2007/Lima. Considerandos 4 y 5. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-3425-2007.pdf
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Concurso real de delitos

Habiendo determinado que en el presente caso no estamos ante una
unidad de hecho entre el delito de robo y el delito de secuestro extorsivo,
gueda descartada de entrada la posibilidad de estar ante un concurso
ideal de delitos. En esa linea, en vista de que se ha establecido la
configuracion de dos delitos en agravio de Gudelia Paz, podemos
concluir que estamos ante un caso de concurso real.

El concurso real de delitos se encuentra descrito en el articulo 50° de
nuestro Coédigo Penal''?. Al respecto, el profesor Felipe Villavicencio ha
sefalado:

“[El concurso real] se presenta cuando un sujeto realiza varias
acciones punibles de las que se derivan la comision de otras tantas
infracciones penales. En esta figura concurren varias acciones o
hechos, cada uno constitutivo de un delito autbnomo, que proviene
de un mismo agente y que son enjuiciables en el mismo proceso
penal.”13

En ese sentido, consideramos que los hechos denunciados por Gudelia
Paz debieron ser calificados como un curso real entre los delitos
previamente analizados.

Sobre el delito de tenencia ilegal de armas

De acuerdo con los hechos narrados por Gudelia Paz en su denuncia
primigenia, los sujetos que abordaron el vehiculo Station Wagon se
encontraban premunidos de armas de fuego. En ese sentido,
corresponde preguntarnos si, mas alla de la agravante que se aplicaria
en relacién con el delito de robo agravado, deberiamos incluir en el
concurso real el delito de tenencia ilegal de armas.

La tenencia ilegal de armas se encontraba, al momento de los hechos,
tipificada en el articulo 279° de nuestro Cédigo Penal.*4 A la fecha, tanto

112 A |a fecha se mantiene la descripcion vigente al momento de los hechos denunciados por
Gudelia Paz:

Articulo 50° del Cédigo Penal.- “Cuando concurran varios hechos punibles que deban
considerarse como otros tantos delitos independientes, se sumaran las penas privativas de
libertad que fije el juez para cada uno de ellos hasta un méaximo del doble de la pena del delito
mas grave, no pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno de estos delitos se encuentra reprimido
con cadena perpetua se aplicara Gnicamente ésta.”

113 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho Penal — Parte General, cit., p. 702.

114 Articulo vigente al momento de los hechos — Modificacién del 27 de mayo de 1998 (Ley N.

26950)
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a nivel doctrinal como jurisprudencial, existe un debate sobre si este
delito debe considerarse independiente del robo agravado o si, por el
contrario, deberia subsumirse en su tipo penal.t'®> El argumento principal
de quienes consideran que deberia darse la subsuncion se fundamenta
en que, al tratarse el robo agravado de un delito pluriofensivo, “no existe
inconveniente en afirmar que el delito de tenencia ilegal de armas de
fuego (que protege la seguridad publica) se subsume en el primero.”116

En nuestra opinion, el problema con dicha interpretacion es que se
fundamenta en una ampliacion exagerada de lo que representa un delito
pluriofensivo. De ser asi, podriamos afirmar que en todos los delitos que
tutelan mas de un bien juridico se pueden subsumir los actos de tenencia
ilegal de armas (lo cual resultaria absurdo). Ademas, no se toma en
cuenta la diferencia normativa existente entre ambas figuras delictivas:

o] La tenencia ilegal de armas es un delito de peligro abstracto por el que
se busca tutelar la seguridad publica en el siguiente sentido:

“[El] tipo penal de tenencia ilegitima de armas de fuego es un delito
gue no requiere para su consumacion resultado material alguno;
es, ademas, un delito de peligro abstracto, en la medida en que
crea un riesgo para un numero indeterminado de personas, en
tanto en cuanto el arma sea idénea para disparar (...)."*’

Es decir, estamos ante una perspectiva objetiva en la que el legislador
asume la existencia de una amenaza para la seguridad publica como
consecuencia de portar un arma funcional, verdadera e idénea para
alterar la tranquilidad comun.

o] Por otro lado, la agravante del robo a mano armada tiene en cuenta un
elemento de gran importancia que ha sido determinado por la Corte
Suprema a través del Acuerdo Plenario N. 5-2015/Cl1J-116:

Articulo 279° del Codigo Penal.- "El que, ilegitimamente, fabrica, almacena, suministra o tiene en
su poder bombas, armas, municiones o materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o téxicos
0 sustancias o materiales destinados para su preparacion, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quince afios."

115 Al respecto, tenemos, entre otras, las siguientes resoluciones: Recurso de Nulidad N. 2576-
2016/Cusco y Recurso de Nulidad N. 1168-2008/La Libertad. Disponibles en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-2576-2016-c-6.pdf y
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-1168-2008.pdf, respectivamente.

116 PAREDES INFANZON, Jelio, Delitos contra el patrimonio. Analisis doctrinario, legislativo y
jurisprudencial, cit., p. 171.

117 Ejecutoria Suprema del 25 de mayo de 2004. Sala Penal. Recurso de Nulidad N. 643-
2003/Lima. Considerando 4. Disponible en:
http://www.nomos.pe/jurisprudencia/R-N-634-2003-n-1.pdf
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“(...) desde la perspectiva objetiva el fundamento de la agravante
reside en el peligro que para la vida, la integridad o la salud del
sujeto pasivo o de los terceros supone la utilizacion de armas
(posibilidad de dafio o peligro concreto), evaluado ex post, sin
tener en cuenta la real complejidad e intensidad del ataque e
ignorando los efectos psicologicos producto de la agresion, la
especial posicion intimidatoria del agente, el grado de
indefension a la libertad que efectivamente sufre la victima y
la facilidad para la comision del ilicito y para asegurar su
impunidad.™!® (Las negritas son propias)

Como vemos, esta agravante se fundamenta en el efecto que tiene el
instrumento (ya sea real o aparente) en la capacidad de resistencia del
sujeto pasivo del delito (por su efecto intimidante).

o] Igualmente, es importante aclarar que, mientras que para el robo
agravado resulta irrelevante la autenticidad del arma y su funcionalidad
(siempre que sea idonea para facilitar la sustraccion del delito), esto no
ocurre con la tenencia ilegal de armas. En esa linea, la Corte Suprema
menciona:

‘Es de resaltar que las valoraciones sobre autenticidad y
funcionabilidad de armas de fuego son atendibles y exigibles en el
especifico caso de los delitos de tenencia ilicita de armas de fuego
(articulo 279° del Codigo Penal).”*°

83. Siendo asi, a partir del criterio normativo utilizado para determinar si
estamos ante una unidad de hecho, tenemos que esta ultima no tiene
cabida entre ambos delitos. Al respecto:

‘[La argumentacion] puramente naturalistica no es de recibo, y para
posicionarse frente al problema hay que razonar en términos de
injusto, y preguntarnos si el contenido de injusto de la tenencia
ilicita queda o no absorbido por el tipo agravado de robo con uso
de armas; y es en esos parametros donde, con caracter general,
se debe contestar que el articulo [de robo agravado] no consume
el peligro representado por la tenencia, por lo que no queda otra
alternativa que acudir a un concurso real de delitos.”?°

118 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario N. 5-2015/C1J-116. Fundamento
juridico 3.

119 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario N. 5-2015/C1J-116. Fundamento
juridico 18. )

120Al VAREZ GARCIA, Francisco Javier. 2011. p. 166.
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Concluyendo, no es correcto que se deba subsumir el delito de tenencia
ilegal de armas en la agravante del robo agravado, ya que no podremos
estar ante una unidad de hecho. En ese sentido, consideramos que de
ser cierto que Rider Garcia y los otros atacantes se encontraban
portando armas de fuego sin autorizacion para ello, también se debieron
aplicar las reglas del concurso real en este extremo. Si las armas de
fuego utilizadas por los atacantes de Gudelia Paz eran reales y
funcionales, el concurso real no podr4 descartarse (salvo que su
tenencia haya sido legitima).

Conclusion

Como se ha aclarado desde el inicio, nos hemos limitado a la narracion
de los hechos realizada por Gudelia Paz en su denuncia primigenia. En
ese sentido, podemos concluir que la formalizacion de denuncia
realizada por el Ministerio Pablico no fue correcta, toda vez que lo
denunciado por Gudelia Paz debié subsumirse dentro de los delitos de
robo agravado, secuestro extorsivo y, en principio, tenencia ilegal de
armas, a través de la figura del concurso real.

PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE RELACIONADOS CON
EL DESARROLLO DE LA ETAPA DE INSTRUCCION

RELACION DE HECHOS RELEVANTES

Del auto de apertura de instruccion

El mismo 19 de noviembre de 2007, dia en que la Fiscalia Provincial
formalizé la denuncia, el 56 Juzgado Penal de Lima (en adelante,
Juzgado Penal) dictd auto de apertura de instruccion en la via ordinaria
contra Rider Garcia como presunto autor de los delitos contra el
patrimonio — robo agravado y contra la salud publica — trafico ilicito de
drogas (por posesion de dos tipos de drogas), ambos en agravio de
Gudelia Paz y del Estado peruano, respectivamente.

El Juzgado Penal mencioné que los hechos descritos se encontraban
tipificados en los siguientes articulos del CP:

Articulo 188° - Tipo base:

‘El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o
parcialmente ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en
gue se encuentra, empleando violencia contra la persona o
amenazandola con un peligro inminente para su vida o integridad fisica
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sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de ocho afos.”

Articulo 189° - Agravantes:

“La pena sera no menor de diez ni mayor de veinte arios, si el robo es
cometido:

(...)

2. Durante la noche o en lugar desolado.

3. A mano armada.

4. Con el concurso de dos 0 mas personas.

5. En cualquier medio de locomocion de transporte publico o privado de
pasajeros o de carga, (...)”

Articulo 296° - Tipo base:

“El que promueve, favorece o facilita el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o0 sustancias psicotropicas, mediante actos de
fabricacion o trafico serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacion conforme al
articulo 36, incisos 1), 2) y 4).

El que posea drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas
para su trafico ilicito sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de doce afios y con ciento veinte a ciento ochenta
dias-multa.”

Articulo 298° - Primer péarrafo:

“La pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete
afios y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias-multa cuando:

1. La cantidad de droga fabricada, extractada, preparada,
comercializada o poseida por el agente no sobrepase los cincuenta
gramos de pasta basica de cocaina y derivados ilicitos, veinticinco
gramos de clorhidrato de cocaina, cinco gramos de latex de opio 0 un
gramo de sus derivados, cien gramos de marihuana o diez gramos de
sus derivados o0 dos gramos de éxtasis, conteniendo
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Metilendioxianfetamina - MDA, Metilendioximetanfetamina - MDMA,
Metanfetamina o sustancias analogas. (...)”

Articulo 299° - Segundo parrafo:

“No es punible la posesion de droga para el propio e inmediato consumo,
en cantidad que no exceda de cinco gramos de pasta basica de cocaina,
dos gramos de clorhidrato de cocaina, ocho gramos de marihuana o dos
gramos de sus derivados, un gramo de latex de opio o doscientos
miligramos de sus derivados o doscientos cincuenta miligramos de
extasis, conteniendo Metilendioxianfetamina - MDA,
Metilendioximetanfetamina - MDMA, Metanfetamina o0 sustancias
analogas.

Se excluye de los alcances de lo establecido en el parrafo
precedente la posesidén de dos o mas tipos de drogas.”

Siendo asi, el juez penal sefal6 los siguientes tres requisitos para la
apertura de instruccion, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 77°
del C de PP:1?t

a. Se encontraba expedita la accion penal por constituir los hechos

denunciados delito.
El delito no habia prescrito.
Se cumplié con individualizar al presunto autor.

De igual manera, se dicté mandato de detencion contra el denunciado,
conforme a lo establecido por el articulo 135° del CPP, el cual al

momento de los hechos sefialaba lo siguiente:

Articulo 135°;

“El juez puede dictar mandato de detencion si atendiendo a los primeros
recaudos acompafados por el Fiscal Provincial sea posible determinar:

121 Articulo del C de PP vigente al momento de los hechos:

“Articulo 77°.- Recibida la denuncia y sus recaudos, el Juez Especializado en lo Penal solo abrira
instruccion si considera que de tales instrumentos aparecen indicios suficientes o elementos de
juicio reveladores de la existencia de un delito, que se ha individualizado a su presunto autor o
participe, que la accién penal no ha prescrito 0 no concurra otra causa de extincion de la accion
penal. El auto serd motivado y contendra en forma precisa los hechos denunciados, los
elementos de prueba en que se funda la imputacion, la calificacion de modo especifico del delito
o los delitos que se atribuyen al denunciado, la motivacion de las medidas cautelares de caracter
personal o real, la orden al procesado de concurrir a prestar su instructiva y las diligencias que
deben practicarse en la instruccion.”
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1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comisién de un
delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo.

No constituye elemento probatorio suficiente la condicion de miembro de
directorio, gerente, socio, accionista, directivo o asociado cuando el
delito imputado se haya cometido en el ejercicio de una actividad
realizada por una persona juridica de derecho privado.

2. Que la sancién a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afio
de pena privativa de libertad o que existan elementos probatorios sobre
la habitualidad del agente al delito.

3. Que existen suficientes elementos probatorios para concluir que el
imputado intenta eludir la accién de la justicia o perturbar la accion
probatoria. No constituye criterio suficiente para establecer la intencion
de eludir a la justicia, la pena prevista en la Ley para el delito que se le
imputa.

En todo caso, el juez penal podra revocar de oficio el mandato de
detencion previamente ordenado cuando nuevos actos de investigacion
pongan en cuestion la suficiencia de las pruebas que dieron lugar a la
medida.”

Asi, el Juzgado Penal sefialé que existian “suficientes elementos de
prueba que vinculan al denunciado como presunto autor del hecho
denunciado, como es el mérito de la informacién policial que da cuenta
de la forma y circunstancia en que se produce la intervencién”.

Una afirmacion importante que se realizé fue la siguiente:

“Asimismo se tiene que los denunciados aceptan sus respectivas
participaciones en el evento delictivo.”

Finalmente, el juez trabd embargo preventivo sobre los bienes propios
del procesado que fueran suficientes para cubrir la posible reparacién
civil.

Del embarqgo preventivo

El 28 de noviembre de 2007, el Cuarto Juzgado Penal para Reos en
Carcel (en adelante, Cuarto Juzgado Penal)'?? cursé oficio a la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP) y

122 | a cual se avoco6 al conocimiento de la instruccién debido a que Rider Garcia se encontraba
bajo mandato de detencion.
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Entidades del Sistema Bancario y Financiero del pais, a efectos de
recibir informacién sobre los bienes propiedad de Rider Garcia y sobre
las cuentas corrientes y de ahorros a su nombre. La informacion se
solicité con el objetivo de trabar el embargo preventivo ordenado por el
Juzgado Penal en el auto de apertura de instruccion.

El 5 de diciembre del mismo afio, se llevdé a cabo la diligencia de
sefialamiento de los bienes libres de Rider Garcia. En esta, el inculpado
precisO que no tenia bienes inmuebles, ni vehiculos motorizados a su
nombre, asi como tampoco era propietario de cuentas de ahorros ni
cuentas corrientes en ninguna entidad financiera o bancaria.

El 16 de enero de 2008, la SUNARP remitio un Oficio informando que,
de acuerdo con la busqueda efectuada en el indice Automatizado del
Registro de Predios del Registro de Propiedad Inmueble de Lima, Rider
Garcia no registraba ningun inmueble inscrito a su nombre.

El 11 de febrero, la misma entidad envié una boleta informativa al
Juzgado informando que, tras realizar una busqueda en el Sistema de
Registro de la Propiedad Vehicular, Rider Garcia no registraba ningun
vehiculo automotor a su nombre.

Con relaciéon a las entidades financieras, todas sefialaron que Rider
Garcia no registraba informacién en sus sistemas de cuentas corrientes,
ahorros y/o valores.

Cabe recordar que el vehiculo Station Wagon blanco de placa SGV-390
no estaba registrado a nombre de Rider Garcia en vista de que, tal y
como fue informado por él y su conyuge, faltaba “realizar el contrato de
compraventa” ante un Notario Publico.

En ese sentido, no pudo trabarse el embargo preventivo ordenado por el
Juzgado Penal, ya que el imputado no registraba bienes a su nombre.

Del recurso de apelacién presentado contra el auto de apertura de
instruccion

Al dia siguiente, 20 de noviembre de 2007, Rider Garcia presentd un
recurso de apelacion contra el mandato de detencién dictado en su
contra. Asi, mencion6 que los presupuestos sefialados en el articulo
135° del Cédigo Procesal Penal no se habian cumplido, fundamentando
su apelacion de la siguiente manera:
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Respecto de la existencia de elementos probatorios suficientes que lo
vincularan la comision del delito denunciado por Gudelia Paz, no se
habia tomado en cuenta que el dia de los hechos €l se encontraba en
otro lugar y que habia testigos que asi lo habian declarado (la directora
del colegio El Hogar). Por otro lado, respecto al delito de trafico ilicito de
drogas, Rider Garcia aseguré que la droga fue colocada en su vehiculo
por miembros del DEINCRI. Sumado a ello, era falso que él habia
aceptado la comision de algun delito, estando acreditado que en todo
momento neg6 haber participado en los hechos.

Con relacion a los elementos que probarian que intentaba eludir la
accion de la justicia, menciond que era una persona que necesitaba
trabajar para subsistir y mantener a su familia, teniendo para ello un
trabajo conocido que desempafiaba honradamente desde hace afios; y
que también tenia domicilio conocido, por lo que no intentaria huir ni
esconderse.

Finalmente, mencion6 que un miembro del DEINCRI, llamado Walter
Palomino, era amigo y vecino de un sujeto apodado “Mono”, quien se
parecia fisicamente al imputado. Asimismo, mencioné que Walter
Palomino habia intentado involucrarlo anteriormente en una
investigacion policial que estaba llevandose a cabo en la DIRINCRI de
Villa El Salvador (donde trabajaba en ese entonces).

El petitorio de Rider Garcia fue que se revoque el auto de apertura de
instruccion en el extremo que ordend el mandato de detencion y se
establezca la comparecencia.

De las declaraciones instructivas

El 5 de diciembre de 2007, se llevé a cabo la declaracion instructiva de
Rider Garcia ante el Cuarto Juzgado Penal. En esta, el inculpado volvié
a negar tajantemente el haber participado en el delito cometido en
agravio de Gudelia Paz, relatando nuevamente los hechos y afirmando
gue él se encontraba en otro lado cuando todo sucedié. Para reiterar su
posicion, ofrecid a diversas personas como testigos, asegurando que el
colegio Meliton Carvajal, ubicado en Lince, estaba lleno de gente que lo
vio el 28 de septiembre de 2007 por la noche.

Sobre el hallazgo de drogas, Rider Garcia afirm6 que no se encontraba
presente cuando se realizo la inspeccion y que en su Station Wagon no
habia ningun tipo de sustancia. El imputado admitio que, si bien era
cierto que habia firmado el acta de registro vehicular, su firma fue puesta
por él cuando no habia ningun texto relacionado al hallazgo de droga,
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habiéndose afiadido dichas lineas con posterioridad. Incluso, afiadi6 que
cuando intentd hacer una llamada, el comandante del DEINCRI le solicito
gue primero firmase el acta de registro vehicular.

Asimismo, informd6 que las cuatro lunas de su Station Wagon eran de
funcionamiento manual y no automatico.

Horacio Puente de la Vega (suboficial Técnico de la Policia) fue uno de
los miembros que participd en la captura de Rider Garcia y firmo el Acta
de Registro Vehicular y el Atestado N. 7-2007. El 28 de enero de 2008
se llevo a cabo su declaracion instructiva.

Al ser consultado por cdmo se produjo la captura del inculpado,
menciono6 que tenian la foto de Rider Garcia guardada y se la mostraron
a la denunciante porque no era la primera vez que era intervenido,
teniendo también un hermano capturado por la comision del delito de
secuestro al paso en el 2006. Asi, tras el reconocimiento fotografico
efectuado por Gudelia Paz, realizaron un trabajo de inteligencia,
comunicandose con personas que hicieron de informantes para saber
gué lugares frecuentaba Rider Garcia.

Igualmente, se ratificd en el contenido del Acta de Registro Vehicular y
del Atestado N. 7-2007, asegurando que Rider Garcia se encontraba
presente cuando se realizaron todas las diligencias.

Luis Agurto Chacaltana (suboficial Superior) fue otro de los miembros
gue particip6 en la detencion de Rider Garcia, asi como en la
investigacion policial realizada para elaborar el atestado N. 7-2007. Su
declaracion instructiva también se llevé a cabo el 28 de enero.

Al igual que Horacio Puente de la Vega, Luis Agurto Chacaltana aseguré
gue Rider Garcia se encontraba presente cuando se registré el vehiculo
Station Wagon, viendo todo lo que los miembros de la Policia
encontraron en el mismo. Ademas, mencioné que el imputado no opuso
resistencia al ser intervenido.

El 3 de abril, Silvia Huapaya Retamozo (directora del colegio El Hogar)
ofrecié su declaracion instructiva, ratificandose en lo declarado en su
manifestacion policial. Para ello, volvié a narrar los acontecimientos del
28 de septiembre de 2007, fecha en la que fue trasladada al colegio
Melitdbn Carvajal y luego dejada de regreso en el colegio El Hogar por
Rider Garcia, a quien asegurd haber visto por Ultima vez ese dia a las
10:30 p.m.
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En la misma fecha, Amadeo Espilco Almeyda, uno de los vecinos de
Rider Garcia, ofrecié también su declaracion, afirmando que estuvo
presente en el colegio ubicado en Lince el 28 de septiembre de 2007 a
las 8 p.m., lugar en el que mantuvo una conversaciéon con el imputado.

Respecto a la impresion que se llevdo de Rider Garcia esa noche,
mencioné que lo vio tranquilo, acompafiado de su madre, de Silvia
Huapaya Retamozo y de otras personas.

Ese mismo dia declar6 otra de las vecinas de Rider Garcia, Yrma Flores
Quispe, quien también asistio al colegio el dia de los hechos y sefialo
haber visto al denunciado.

El 8 de abril del mismo afio, se acercé a declarar Wilbert Quispe Canales,
otro padre de familia del colegio El Hogar. Aseguré no mantener ningun
tipo de vinculo amical con Rider Garcia. Ademés, mencion6 haberlo visto
el dia del retiro en el colegio Meliton Carvajal, acompafiando a su
esposa.

Al dar mas detalles, explicé que vio al inculpado llegar en una Station
Wagon blanca, acompafiado de su mama, su esposa y dos o tres
sefioras mas. Finalmente, relatd que, al retirarse del colegio, alrededor
de las 9:45 p.m., Rider Garcia continuaba en el establecimiento. Es decir,
la dltima vez que lo vio fue la noche del 28 de septiembre a las 9:45 p.m.

La dltima declaracién instructiva fue brindada por Gudelia Paz, el 10 de
abril de 2008. En ella se menciond lo siguiente:

Fueron dos los vehiculos utilizados la noche de los hechos. El que ella
abordo era una camioneta Station Wagon blanca, y el vehiculo de atras,
del que descendieron los dos hombres que se subieron al taxi, era un
Daewoo Tico (en adelante, Tico) amarillo.

El hecho delictivo ocurrié desde las 10 p.m. hasta las 11:30 p.m.

Unicamente el sujeto que se subi6 a su izquierda era portador de lo que
parecia ser un arma de fuego.

Los sujetos le dijeron que no debia denunciarlos, ya que tenian amigos
en las comisarias.

Al realizar la diligencia de reconocimiento fotografico (quince dias
después de los hechos), no tenia certeza de que la persona que salia en
la fotografia RENIEC N. 2 fuera Rider Garcia. Al respecto, dijo:
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“(...) en una oportunidad la policia de San Borja me enseriaron
varias fotos de la RENIEC, y yo dije que una de ellas tenia algunos
rasgos pero que se le veia mas joven, ya que el que me robé tenia
mas afos, entonces ellos me dijeron que como esa persona era el
sospechoso habia identificacion, me dijeron que iba a hacer una
identificacion personal, luego ellos me citaron y me fui.”

Anadié que el dia de los hechos, Rider Garcia utilizaba expresiones
peculiares y marcadas con los ojos. Esta peculiaridad la noté al momento
de efectuar el reconocimiento fisico. Los demas sujetos no tenian esa
caracteristica.

Las luces del vehiculo nunca fueron prendidas. Estaba oscuro y no podia
ver bien al chofer.

Las puertas delanteras del vehiculo eran de funcionamiento automético,
a diferencia de las puertas posteriores que eran de funcionamiento
manual. Agrego que el vehiculo de Rider Garcia era parecido al Station
Wagon utilizado el dia de los hechos, con la diferencia del
funcionamiento de las manijas de las ventanas.

Recuerda que uno de los cajeros de los que se retiré su dinero estaba
ubicado cerca de las Torres de Limatambo, en el distrito de San Borja.

Se retiré de sus cuentas bancarias un total de S/. 1700 Nuevos Soles.

Sufrié un shock psicolégico fuerte producto de los hechos, lo cual explica
gue no haya denunciado antes.

El 12 de mayo de 2008, por solicitud de Rider Garcia, Maria Rosa
Bautista Pefia brindé su declaracion preventiva. Esta persona vivia en
Chorrillos y conocia a la madre del acusado, quien trabajaba en un
mercado de abastecimientos alimenticios. En su declaracion, relaté que
el dia de los hechos estuvo presente en el colegio ubicado en Lince,
viendo llegar a Rider Garcia a bordo de su Station Wagon, junto a su
familia, alrededor de las 8 p.m.

De la pericia grafotécnica solicitada por Rider Garcia

El 23 de enero de 2008, Rider Garcia solicitd a la jueza a cargo del
Cuarto Juzgado Penal ordenar que se realice una pericia sobre el acta
de registro personal e incautacion y hallazgo de droga, ya que, como
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habia dejado claro en su declaracioén instructiva, dicho documento fue
alterado con posterioridad a la consignacion de su firma.

El inculpado sefialé en su pedido lo que solicitaba establecer con la
pericia grafotécnica:

Si el acta fue firmada por él antes de que fuera rellenada.

La diferencia existente entre el espacio de la primera parte del acta y el
ultimo parrafo de ésta.

Si el dltimo parrafo del acta fue insertado con posterioridad a todos los
demas y a la firma del inculpado.

Con fecha 13 de agosto de 2008, casi siete meses después, la Direccién
de Criminalistica de Surquillo emitié el dictamen de pericia grafotécnica
realizado sobre el acta de registro vehicular e incautacion y hallazgo de
droga. Dicho dictamen fue realizado para establecer:

La autenticidad de la firma de Rider Garcia.

El abuso de Firma en Blanco.

Asi, se lleg6 a las siguientes 3 conclusiones:

No fue factible establecer la autenticidad o falsedad de la firma a nombre
de Rider Garcia.

La ultima linea del texto manuscrito que conformaba el llenado del “Acta
de registro vehicular e incautacion y hallazgo de droga” no presentaba
entrecruzamiento de trazos o sectores de coincidencia (es decir, no fue
consignada con posterioridad a la firma).

No se encontrd apreciacion criminalistica alguna.

De la documentacion presentada por Rider Garcia

El 8 de febrero de ese mismo afo, el imputado presentd, mediante
escrito, documentos para acreditar que se encontraba realizando los
pagos de la camioneta Station Wagon que habia adquirido como
herramienta de trabajo.

Asimismo, adjunté documentacién para demostrar que pertenecia al
Movimiento de Retiros Parroquiales Juan XXIII, al igual que su cényuge,
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y que, como parte de dicho grupo, se encontraba con su familia en un
retiro espiritual la noche de los hechos denunciados.

De los antecedentes penales y policiales

Previamente, el 12 de enero, se remitié al Cuarto Juzgado Penal la foja
de antecedentes policiales de Rider Gacia Inga, en la que se sefal6 que
el denunciado no registraba antecedentes. Dos dias después, se remitié
su certificado judicial de antecedentes penales, en el que también se
indicé que no habia ningan registro.

De la solicitud de peritaje al vehiculo Station Wagon de placa SGV-390

El 9 de abril de 2008, la defensa de Rider Garcia solicito al juez llevar a
cabo un peritaje al vehiculo de placa SGV-390 (camioneta Station
Wagon color blanco). Dicha solicitud fue realizada con el objetivo de
establecer la veracidad de las caracteristicas elementales del vehiculo.
Seis dias mas tarde, el Cuarto Juzgado Penal respondié la solicitud
efectuada, declarando no ha lugar a lo solicitado debido a que el vehiculo
en mencion no era materia de instruccion.

De la solicitud de confrontacion realizada por Rider Garcia

El 27 de mayo de 2008, la defensa de Rider Garcia solicité al juez sefialar
fecha y hora para llevar a cabo la confrontacién entre él, como parte
inculpada, y Gudelia Paz, como parte presuntamente agraviada.
Asimismo, reiterd el pedido de realizar un peritaje al vehiculo Station
Wagon. Ni la confrontacion ni el peritaje se llevaron a cabo.

PRESENTACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS Y
DESARROLLO DE LA POSICION PERSONAL

¢,Cumplié el juez penal con su deber de analizar si existian indicios
suficientes para procesar penalmente a Rider Garcia?

Para responder a esta pregunta es necesario aclarar, en primer lugar, mi
posicion respecto a si los jueces, al calificar una denuncia formalizada
por el Ministerio Publico, tenian el deber de verificar la existencia de
indicios suficientes para abrir instruccion.

Hasta el 2003, el articulo 77° del C de PP establecia que para la apertura
de la instruccion solo se requeria verificar la tipicidad del hecho
denunciado, la individualizacion del presunto autor y que la accion penal
no hubiera prescrito.
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Sin embargo, al momento de los hechos el articulo en cuestion ya habia
sido modificado (mediante la Ley N. 28117), sefialando que el juez “solo
abrird instruccion si considera que de tales instrumentos [la denuncia y
sus recaudos] aparecen indicios suficientes o elementos de juicio
reveladores de la existencia de un delito (...).” (Las negritas son
propias)

Ahora bien, incluso sin tomar en cuenta la existencia de la norma
mencionada, nuestros jueces penales ya se encontraban habilitados
para hacer un juicio de verosimilitud de los hechos contenidos en la
denuncia formalizada por el Ministerio Publico.

Dicha afirmacion parte del principio constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad:

“(...) De este modo, aunque no explicitamente, al reconocer la
Constitucion [de 1993] en su articulo 3°, asi como en el articulo 43°,
el Estado democratico y social de derecho, ha incorporado el
principio de interdiccién o prohibicién de todo poder ejercido en
forma arbitraria e injusta y asi ha puesto un limite infranqueable
para todo poder publico.”™?3

Al respecto, César San Martin sefiala que “el procesamiento -a nuestro
juicio- no esta condicionado a esa sola norma [articulo 77° del C de PP],
pues debe integrarse (...) también con el principio general de interdiccidn
de arbitrariedad de los poderes publicos, dado que limitar la funcién
judicial a una mera apreciacién formal de procedencia, otorgando al
Ministerio Publico una exclusiva potestad de apreciacion de la evidencia
obtenida, importaria reducir irrazonablemente el poder de
apreciaciéon judicial y, con ello, lesionar a los ciudadanos, al
posibilitar procesamiento sin base minima suficiente para ello.
Como esta dicho reiteradamente, el solo procesamiento causa un
serio perjuicio a los ciudadanos.”?* (Las negritas son propias)

Sobre esto Ultimo, José Luis Castillo Alva menciona:

“Desde la perspectiva normativa, no es posible negar que el
proceso penal representa una intervencion sobre la persona y sus
derechos fundamentales, aun cuando no se la prive de su libertad.
Desde la perspectiva social la persona es sometida durante el
proceso penal a la ‘pena del banquillo’, a la estigmatizacion por
haberse puesto en entredicho su inocencia y a un serio
cuestionamiento de su honorabilidad y reputacion al ser
considerado como autor o participe en la comision de un hecho

123 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 1803-2004-AA/TC, del 25
de agosto de 2004. Fundamento juridico 3. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01803-2004-AA.html

124 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 459.
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punible. El proceso penal se desempefia en la sociedad como una
pena procesal.”™?>

121. En nuestra opinion, dicha vulneracion justifica una exigencia a la funcién
jurisdiccional de motivar todas sus actuaciones, independientemente de
gue esta obligacion se encuentre o no sefialada de manera expresa en
las normas penales (aunque en el caso concreto si lo estaba). El Tribunal
Constitucional ha sido claro:

“(...) la obligacion de motivacion del juez penal al abrir instruccion
no se colma Unicamente con la puesta en conocimiento al sujeto
pasivo de aquellos cargos que se le dirigen, sino que comporta la
ineludible exigencia que la acusacion ha de ser cierta, no
implicita, sino, precisa, clara y expresa; es decir, una descripcion
suficientemente detallada de los hechos considerados punibles que
se imputan y del material probatorio en que se fundamentan
(...).”*%% (Las negritas son propias)

Siendo asi, podemos concluir que tanto el C de PP como nuestra
Constitucion'?” exigen que todo acto judicial sea motivado, entre ellos el
auto de apertura de instruccion, independientemente de que dicha
exigencia no suela cumplirse por nuestros jueces penales.

122.  Ahora bien, con relacion a los indicios suficientes exigidos para la
apertura de instruccion (articulo 77° del C de PP), somos de la opinion
gue el legislador ha querido hacer referencia a los elementos de hecho
gue le permitan al juez formarse un grado de sospecha razonable
respecto a la responsabilidad de la persona denunciada. Compartimos
la definicion de indicio brindada por el profesor Asencio Mellado, quien
sefala que el indicio debe entenderse “como [el] hecho objetivo que
relaciona racionalmente a una persona con la imputacion que frente a
ella se formula.”?® En esa linea, es pertinente su aclaracion:

“(...) cuando la Ley de Enjuiciamiento Criminal se refiere a los
indicios como presupuesto necesario para la adopcion de una
determinada resolucioén, no lo hace requiriendo que en tales casos
concurran todos los elementos que constituyen el complejo de la

125 CASTILLO ALVA, José Luis, Proscripcion de la arbitrariedad y motivacion, Editorial Grijley,
Lima, 2013, pp. 341-342.

126 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 01381-2008-PHC/TC, del
18 de noviembre de 2008, fundamento 4; haciendo referencia a la sentencia recaida en el
Expediente N. 8125-2005-PHC/TC, fundamento 16. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/01381-2008-HC.html

127 Articulo 139°, numerales 3 y 5 de la Constitucion Politica del Per(:

“Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

(...)

5. La motivacidn escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los
decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de
hecho en que se sustentan.”

128 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho Procesal Penal — Estudios Fundamentales,
INPECCP, Lima, 2016, p. 1157.
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prueba indiciaria, sino Unicamente ciertos datos de caracter
factico que permitan realizar un razonamiento acerca de
responsabilidad penal de una personay sin que, por supuesto,
este razonamiento lo sea en términos de certeza, a diferencia,
claro estd, del juicio oral, donde si serd necesaria la evidencia o el
convencimiento sobre los hechos acusados y la autoria del
inculpado.

Para acordar el procesamiento (...) basta con la concurrencia
de elementos de hecho que autoricen racionalmente a
relacionar a una persona con el hecho imputado, sin que,
evidentemente, sea revisable el proceso deductivo en términos de
certeza, ya que lo contrario significaria anticipar el juicio oral a la
fase de investigacion cuando la finalidad de esta ultima no esta
preordenada a la condena, sino a la simple preparacién de la
acusacion, la cual no es otra cosa que una afirmacién de parte.?°
(Las negritas son propias)

Para cerrar este punto, reiteramos que para el auto de apertura de
instruccion se requiere de una sospecha razonable que debe formarse
en relacion a la participacion del denunciado en el delito, a partir de los
actos de investigacion y elementos aportados por el Ministerio Publico
en la formalizacién de su denuncia. Ello no significa que deba realizarse
un analisis probatorio, debiendo limitarse el juez a verificar que los
hechos denunciados tengan cierto grado de verosimilitud a partir de los
actos de investigacion puestos a su conocimiento.

Pasando al caso concreto, nuestra respuesta es que el juez no cumplié
con su deber de motivar el auto de apertura de instrucciéon. Sin embargo,
esta postura no esta relacionada a que no hayan existido indicios
suficientes, sino a que estos no fueron mencionados en el auto en
cuestion, pudiendo observarse que el Juzgado Penal se limité a copiar
lo mencionado por el Ministerio Publico.

Sobre los indicios suficientes, debemos tomar en cuenta que la
formalizacién de la denuncia le fue enviada al juez con todo el contenido
del Atestado N. 07-2007, en el cual obran diversos actos de investigacion
llevados a cabo por el DEINCRI. Entre ellos, las actas de registro
fotografico y fisico, asi como la declaracion policial de Gudelia Paz tras
su denuncia primigenia.

Pese a que las diligencias llevadas a cabo por los miembros policiales
fueron claramente cuestionables, ello no correspondia ser analizado por
el juez tras la formalizacion de la denuncia. El juez penal no puede
realizar un andlisis probatorio de los elementos presentados en el
atestado, ya que los actos de prueba tienen lugar en la etapa de
enjuiciamiento, a diferencia de los actos de investigacién que tienen
lugar en la etapa de instruccion.

129 [dem.
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Asi, el analisis de los indicios suficientes debe recaer Unicamente en que
se verifique que el relato brindado por la presunta victima en su denuncia
resulte creible a partir de los actos llevados a cabo durante la etapa
preliminar. Asimismo, pero no menos importante, tal verificacion y
enumeracion de los indicios debe ser mencionada por el juez al abrir
instruccion. Es en ambas exigencias en las que radica que el auto de
apertura de instruccion sea un auto motivado.

Diferente situacion se presenté antes, cuando el Ministerio Publico -
institucién a quien le corresponde la funcidn persecutoria- debia decidir
si formalizar o no denuncia penal en contra de Rider Garcia.**° Como lo
mencionamos anteriormente, es el Ministerio Publico quien debia dirigir
la investigacion desde que Gudelia Paz interpuso la denuncia. En esa
linea, y como titular de la accion penal, dicha institucion era la encargada
de presentar ante el juez penal los indicios suficientes para procesar
penalmente al denunciado. Es aqui donde cobra importancia la
definicion de indicio que hemos brindado, la cual, como menciona San
Martin, consiste en que este deba entenderse como un hecho cierto, un
dato factico (plenamente acreditado) que, posteriormente, servira para
realizar una presuncién.!s?

En el presente caso, el Ministerio Publico mencioné como indicio lo
siguiente:

“(...) bajo amenaza contra la vida de la agraviada hicieron que esta
persona logre entregarles todas sus tarjetas de crédito que portaba en el
momento del robo, asi como las respectivas claves e ingreso, logrando
los delincuentes sacar de los cajeros automaticos varias cantidades de
dinero en efectivo conforme se tiene corroborado asi de los reportes de
las cuentas corrientes obrantes a fs. 60/62 (...).”

Sobre dicho detalle, el Ministerio Publico nunca estuvo ante un indicio.
Gudelia Paz denunci6 haber sido victima de Rider Garcia y otros dos
sujetos la noche del 28 de septiembre. Sin embargo, en los reportes
obrantes a fojas 60 y 62 se puede observar que el retiro de S/. 800.00
Nuevos Soles realizado con su tarjeta Credimas BCP se dio el 29 de
septiembre a las 11:08 pm.

Ademas, en su denuncia primigenia, Gudelia Paz asegurd que los
hombres que la atacaron retiraron de su tarjeta Visa Citibank el monto
de S/. 700.00 Nuevos Soles. No obstante ello, en el reporte que obra a
fojas 61 se puede ver que el retiro realizado con fecha 28 de septiembre
asciende a la suma de S/. 500.00 Nuevos Soles.

130 E| articulo 94°, numeral 2 de la Ley Organica del Ministerio Pablico, vigente en el 2007,
establecia que “al finalizar el atestado policial sin prueba suficiente para denunciar, el Fiscal lo
declarard asi; o cuando se hubiese reunido la prueba que estimase suficiente procedera a
formalizar la denuncia ante el Juez Instructor como se deja establecido en el presente articulo”.
131 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 747.
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Sobre el monto total de dinero que habria sido retirado de sus cuentas,
la denunciante afirmo6 en su denuncia del 3 de octubre (casi cinco dias
después de los hechos) que los hombres que la atacaron retiraron un
total de S/. 1500.00 Nuevos Soles (S/. 800 de la tarjeta Credimas BCP y
S/. 700 de la Visa Citibank). Sin embargo, al ratificar su denuncia,
aseguré que en realidad fueron retirados S/. 1300.00 Nuevos Soles (lo
gue tampoco coincide con el monto retirado el 28 de septiembre en sus
cuentas, ya que este solo fue de S/. 500.00 Nuevos Soles).

127. Todo lo anterior debi6 ser observado por el Ministerio Publico durante el
desarrollo de la etapa preliminar. Cabe precisar que el principio de
interdiccion de la arbitrariedad no abarca Unicamente los actos
jurisdiccionales, sino que, tal y como ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional:

“[A]l Ministerio Publico, en tanto &6rgano constitucionalmente
constituido, le es exigible que el desarrollo de sus actividades las
despliegue dentro de los mandatos normativos contenidos en la
propia Constitucion. Siendo justamente ello lo que le permite a este
Colegiado ejercer un control estrictamente constitucional, mas no
funcional, de su actividad, habiendo en su momento sefialado que
la actividad del Ministerio Publico se encuentra ordenada por el
principio de interdiccion de la arbitrariedad que se alza como un
limite a la facultad discrecional que la propia Constitucion le ha
otorgado.”3?

Por lo que podemos afirmar que fue el Ministerio Publico la institucion
gue no cumplié con su labor de presentar los indicios suficientes para la
formalizacién de la denuncia.

128. No obstante ello, repetimos, el juez penal si tenia motivos para abrir
instruccion.3? Sin embargo, su auto no fue motivado, ya que como se
puede observar, Unicamente repitio lo sefialado por la Fiscalia Provincial
(“"[los presuntos delincuentes lograron] sacar de los cajeros automaticos
varias cantidades de dinero en efectivo, conforme se tiene corroborado
asi de los reportes de las cuentas corrientes (...)"), sin reflejarse en
ninguna parte del auto que el juez haya si quiera visualizado los actos
de investigacion presentados en el Atestado N. 07-2007. En esa linea,
no cumplié con realizar el examen de verosimilitud correspondiente a
partir de lo presentado por el Ministerio Publico (lo cual no debe ser

132 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 01887-2010-PHC/TC, del
24 de septiembre de 2010. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/01887-2010-HC.html

133 No podemos perder de vista que el Ministerio Publico, como titular de la accion penal, es
entendido como el organismo encargado de mantener y restablecer el orden juridico,
presumiendo a partir de ello que todas sus actuaciones seran llevadas a cabo en respeto de los
derechos y garantias constitucionales, no debiendo requerir al juez procesamiento penal alguno
si no corresponde hacerlo. Esto explica que no sea obligacién del juez penal cuestionar que los
presuntos indicios sefialados por la Fiscalia Provincial en su formalizacion de denuncia sean
realmente elementos facticos, debiendo limitarse a verificar que estos sean mencionados,
enumerados y que, como tales, puedan dar verosimilitud a los hechos denunciados.
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confundido con llevar a cabo un analisis probatorio que no le
correspondia realizar).

¢ Se vulnero el derecho al debido proceso de Rider Garcia al dictar
mandato de detencién en su contra?

En el segundo apartado del auto de abrir instruccién, el Juzgado Penal
dict6 mandato de detencion en contra de Rider Garcia, de acuerdo a lo
estipulado por el articulo 135° del CPP.*3* Esta decisiéon se fundamenté
de la siguiente manera:

“(...) debe precisarse que existen suficientes elementos de prueba que
vinculan al denunciado como presunto autor del hecho denunciado,
como es el mérito de la informacién policial que da cuenta de la forma 'y
circunstancia en que se produce la intervencion, y al realizar una
prognosis de la pena a imponerse de encontrarse responsabilidad penal
en el denunciado por el delito que se le atribuye, esta superaria al afio
de pena privativa de la libertad; asimismo, se tiene que los denunciados
aceptan sus respectivas participaciones en el evento delictivo, no
habiendo acreditado con documentos fehacientes dedicarse a
actividades licitas, lo cual permite ver que, estos pueden rehuir a la
accion de la justicia o que perturben la actividad probatoria, (...).”

Sobre la medida del mandato de detencién, consideramos pertinente
aclarar que no se trata de otra cosa que de la medida cautelar de prisién
preventiva, tal y como debemos entenderla a partir de su lectura en el
articulo 268° del NCPP. Al respecto, este Ultimo sefiala en su exposicion
de motivos que el CPP fue uno de los intentos fallidos de una reforma
procesal que se buscaba desde hace quince afios y que al fin podia
concretarse en el 2004. Ademas, se sefiala expresamente lo siguiente:

“...) la realidad, de un lado, y los derechos humanos de otro,
exigen un nuevo esquema que se adapte mejor a la realidad
peruana, (...) la instruccion ya no tiene razén de existir en nuestro
proceso. En primer lugar, porque significa la presencia del sistema

134 Articulo 135° del CPP, modificado por la Ley N. 28726 del 9 de mayo de 2006:

“El juez puede dictar mandato de detencion si atendiendo a los primeros recaudos acompafiados

por el Fiscal Provincial sea posible determinar:

1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comisién de un delito que vincule al
imputado como autor o participe del mismo. No constituye elemento probatorio suficiente la
condicién de miembro de directorio, gerente, socio, accionista, directivo o asociado cuando el
delito imputado se haya cometido en el ejercicio de una actividad realizada por una persona
juridica de derecho privado.

2. Que la sancion a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afio de pena privativa de
libertad o que existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente al delito.

Que existan suficientes elementos probatorios para concluir que el imputado intenta eludir la

accion de la justicia o perturbar la accién probatoria. No constituye criterio suficiente para
establecer la intencion de eludir a la justicia, la pena prevista en la Ley para el delito que se
le imputa.
En todo caso, el juez penal podra revocar de oficio el mandato de detencién previamente
ordenado cuando nuevos actos de investigacion pongan en cuestion la suficiencia de las pruebas
que dieron lugar a la medida.”
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inquisitivo, que ya no tiene sitio en el derecho moderno, y en
segundo lugar porque ya no es constitucional. (...) Todos
sabemos también que desde que se aprobd la Declaracidon
Universal de los Derechos Humanos y se suscribieron pactos
internacionales como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos!3?, y
la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, el sistema
inquisitivo pierde validez y la tendencia general es adoptar el
acusatorio modernizado. La Constitucion Politica del Peru adopta
dos principios fundamentales del sistema acusatorio: la publicidad
del juicio y la presuncion de inocencia que proscribe la
institucion de la detencién preventiva, puesto que la regla
general en el sistema acusatorio es que el reo no sufra
detencién sino después de ser sentenciado, salvo casos
excepcionales.” (Las negritas son propias)

Dicho ello, procederemos a analizar el mandato de detencién dictado por
el juez penal bajo las reglas aplicables a la medida cautelar de prision
preventiva.

El mandato de detencion sefiala como presupuesto imprescindible el
contar con “suficientes elementos probatorios de la comision de un delito
doloso que vincule al imputado como autor o participe del mismo”
(articulo 135° del CPP). A nuestro parecer, aqui se encuentra la primera
critica a la regulacion de la prision preventiva en el CPP, ya que
consideramos que el legislador debi6 realizar lo que hizo afios después
en el NCPP: establecer concretamente la necesidad de contar con
fundados y graves elementos de conviccién que otorguen al juez un
grado de sospecha fuerte para dictar la medida (mas fuerte que el grado
de sospecha suficiente exigido para la acusacién). Al respecto, sefiala
Gonzalo del Rio:

“El primer presupuesto se encuentra estrechamente ligado al
principio de proporcionalidad. Al ser la prision preventiva una
medida esencialmente grave (privacion de libertad personal) se
entiende que esta solo debe adoptarse en supuestos
excepcionales. Sobre todo, si se tiene en cuenta que se aplica
sobre la base de un estado de probabilidad (no puede existir
certeza con caracter previo al juicio oral) y antes de establecer -por
resolucion firme- la responsabilidad penal del imputado. La prision
preventiva debe aplicarse solo cuando existan altas probabilidades
de que en el futuro se aplique una sancion penal superior a cuatro
afios de pena privativa de libertad.”36

135 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976); articulo 9°, numeral 3:

“(...) La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia
del acusado en el acto del juicio, o0 en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su
caso, para la ejecucion del fallo.”

136 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo, “La prisién preventiva: una década después”, en Prisién
preventiva, Institucion Pacifico, Lima, 2015, p. 180.
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133.

Deseamos hacer una precision respecto a la decision del legislador de
referirse a elementos probatorios en el numeral 1 del articulo 135°. Si
bien es cierto que en la etapa de instruccion el juez penal no cuenta con
medios de prueba, sino Unicamente con actos de investigacion de los
gue se pueden obtener indicios, consideramos que dicha distincién es
importante Unicamente a efectos formales; es decir, para tener presente
gue lo que sea que se discuta y “pruebe” en etapas previas al juicio oral
no podra ser trasladado al mismo ni utilizado para dictar sentencia
(diferenciacién de las etapas dentro del proceso). Cabe resaltar, en ese
sentido, que dicho error es dejado atras por el NCPP, el cual hace
Unicamente alusion a “fundados y graves elementos de conviccion.”3’

Sin embargo, la concepcion de la prueba no puede limitarse a ser
formalista. Sitomamos en cuenta que, como sefialaremos mas adelante,
el juez penal debe llegar a un grado de sospecha fuerte para dictar un
mandato de detencion, la formacion de su conviccidn no puede darse sin
reconocerle la condicion de prueba a los elementos que valore. En otras
palabras, si el juez penal no hace uso de una légica probatoria ni de
estandares probatorios, no tiene sentido sostener que podra
convencerse de algo a un nivel de sospecha grave o fuerte.

Actualmente, el CPP contempla dos requisitos para dictar la medida de
mandato de detencién: delito grave y peligrosismo procesal. Sin
embargo, la norma vigente al momento de los hechos que obran en el
presente expediente no contemplaba el primer requisito. El articulo 135°,
numeral 2 del CPP establecia que la sancién a imponerse o la suma de
ellas debia ser superior a un afio de pena privativa de libertad (y no
cuatro, como actualmente se encuentra estipulado en dicho cuerpo
normativo y en el NCPP).1% Sj bien este detalle no adquiere mayor
relevancia para nuestro caso -en el que estamos ante la formalizacion
por un delito con una pena minima de diez afios-, si representa un
indicador de como la medida ha sido aplicada durante décadas: no como
una de carécter instrumental, sino como una pena anticipada.

Ahora, ¢qué debemos entender por sospecha fuerte? Al respecto, la
Corte Suprema ha sefialado, a través del Acuerdo Plenario N. 1-
2019/Cl1J-116, lo siguiente:

“La verificacion de esta sospecha fuerte requiere, en tanto juicio de
atribucion del delito al imputado, el examen de las fuentes-medios
de investigacion o de las fuentes-medios de prueba licitos (...) tras
cuyo analisis corresponda concluir, desde una inferencia
razonable, que el imputado es fundadamente sospechoso; esto es,
gue exista un alto grado de probabilidad de que él luego va a ser
condenado -el estandar probatorio es particularmente alto, aunque
no al nivel de la sentencia condenatoria (...). Se ha de afirmar un
juicio de probabilidad sentado en criterios objetivos sélidos o
indicios consistentes; esto es, contar con un sistema coherente de

137 Articulo 268°, inciso a) del NCPP.
138 Modificacion dada por la Ley N. 28726 y vigente al momento de los hechos.
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datos graves, precisos y concordantes, y con un alto grado de
confianza, consistencia, fiabilidad y credibilidad, sin llegar, por
cierto, al estandar de convencimiento mas alld de toda duda
razonable, propio de la sentencia condenatoria. 3°

Si bien debe quedar claro que la existencia de una sospecha fuerte
dependera del andlisis realizado por el juez en cada caso concreto,
podemos decir que esta consiste en un alto grado de probabilidad de
gue el imputado va a recibir, al finalizar el proceso, una condena. Para
ello, se debera realizar un juicio de verosimilitud de la tesis fiscal,
analizando los diversos elementos de conviccion presentados por el
Ministerio Publico.4°

Cabe precisar que hacemos uso del Acuerdo Plenario N. 1-2019/CIJ-116
toda vez que, como menciona Gonzalo del Rio, “(...) a pesar que la
regulacion de la prision preventiva (conocida como detencion)
regulada por los Cdédigos de 1940 y 1991, ha sido duramente
criticada; sin embargo, no es posible sostener que estas normas no
fijaran, al menos como regla general, los criterios expuestos [fumus
boni iuris y periculum in mora]. Desde mucho antes de la entrada en vigor
del [NCPP] (...), las exigencias de solo aplicar la prision preventiva frente
a la existencia de una alta probabilidad de condena (principio de
proporcionalidad) y, solo frente a la existencia de peligro procesal
(instrumentalidad y presuncion de inocencia), ha estado mas o menos
clara. El problema ha estado en su interpretacion, en los
fundamentos que justifican la presencia de dichos presupuestos;y,
en el proceso de formacién de esa justificacion.”4! (Las negritas son
propias)

Resulta curioso que, pese a dichos problemas, haya aparecido recién en
los ultimos afios una cantidad considerable de doctrina procesal en la
materia, asi como el acuerdo plenario anteriormente citado. Aunque todo
ello se puede explicar a partir de la mediatizacion de los casos penales

139 Corte Suprema de Justicia de la Republica. XI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL. Acuerdo Plenario N. 01-2019/CI1J-1186,
del 10 de septiembre de 2019. Fundamento juridico 4, p. 15. Disponible en:
https://lwww.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/4648ac004b66895982828691cd134a09/XI-PLENO-
JURISDICCIONAL-SPP-SPT-Y-SPE-01-2019-ClJ-
116.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=4648ac004b66895982828691cd134a09

140 L a Casacion N. 626-2013/Moquegua, del 30 de junio de 2015, establece como doctrina
jurisprudencial vinculante el sentido de su fundamento 27, en el que se sefiala que para la
adopcion de la prisién preventiva se debe exigir un alto grado de probabilidad de la ocurrencia
de los hechos, debiendo entenderse este como un grado mayor al requerido para la formalizacién
de la investigacion preparatoria. Sin embargo, consideramos que diferenciar entre la sospecha
grave y sospecha fuerte resulta irrelevante, toda vez que lo importante radica en los mecanismos
utilizados para valorar adecuadamente los elementos de conviccion. Ello implica que el juez (ya
sea penal o de investigacién preparatoria) lleve a cabo un procedimiento en el que se valoren
racional y exhaustivamente todos los elementos de prueba, acompafando dicha valoracién de
una audiencia en la que se genere un debate respetuoso del principio de contradiccion.

141 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo, en: CASTILLO ALVA, José Luis, Prision preventiva, cit., p.
180.
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134.

135.

hoy considerados emblematicos y en los cuales se vienen dictando
numerosas medidas cautelares de este tipo.

Como se ha sefialado, no basta con estar ante un delito grave y una
sospecha fuerte respecto a la autoria o participacion del imputado en los
hechos materia del proceso, sino que el mandato de detencién debe
encontrarse justificado en una situacion de evidente peligro procesal,
siendo que en el presente caso este se habria configurado, segun la
decision del Juzgado Penal, en el peligro de fuga.

El Tribunal Constitucional se ha referido al peligro procesal de la
siguiente forma:

“...) la unica manera de determinar si la detencion judicial
preventiva de un individuo no responde a una decision arbitraria del
juez, pasa por la observancia de determinados elementos objetivos
que permitan concluir que, méas alla de que existan indicios o
medios probatorios que vinculan razonablemente al inculpado
con la comision del hecho delictivo y més alla del quantum de
la eventual pena a imponerse, existe peligro de fuga o peligro
de entorpecimiento de la actividad probatoria. La existencia de
estos dos ultimos riesgos es lo que en doctrina se denomina
peligro procesal. (...) La existencia o no del peligro procesal debe
determinarse a partir del andlisis de una serie de circunstancias que
pueden tener lugar antes o durante el desarrollo del proceso y que
estan ligadas, fundamentalmente, con las actitudes y valores
morales del procesado, su ocupacién, sus bienes, sus vinculos
familiares y todo otro factor que permita concluir, con un alto
grado de objetividad, que la libertad del inculpado, previa a la
determinacion de su eventual responsabilidad, pone en serio
riesgo el correcto desenvolvimiento de la labor de
investigacion y la eficacia del proceso. La ausencia de un
criterio razonable en torno a la perturbaciéon de la
investigacion judicial o a la evasion de la justicia por parte del
procesado, terminan convirtiendo el dictado de la detencion
judicial preventiva o, en su caso, su mantenimiento, en
arbitrarios por no encontrarse razonablemente
justificados.”#? (Las negritas son propias)

Sobre el peligro de fuga, César San Martin ha sefialado, siguiendo lo
aclarado por la Corte Suprema, lo siguiente:

“Analizando en concreto los alcances del peligro de fuga, el
Supremo Tribunal ha dejado sentado: a) que se prevé la no
existencia de peligro procesal si el inculpado ha sefialado domicilio
y tiene ocupacion conocida, asi como que carece de antecedentes
Y no registra requisitorias en su haber; y, b) que, por el contrario, si

142 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 1567-2002-HC/TC, del 05
de agosto de 2002. Fundamentos juridicos 5 y 6. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01567-2002-HC.html
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el imputado no acudio6 a rendir manifestacion policial, si no acreditd
con documentos su calidad personal y la ocupaciéon laboral que
aduce, entonces, se evidencia peligro procesal en su conducta. 43

136. Podemos concluir que, al momento de los hechos, dentro de los factores
a tomar en cuenta para determinar la presencia del peligro de fuga, se
encontraba el domicilio conocido del imputado y su ocupacion (factores
gue hoy conforman el arraigo sefialado en el articulo 269° del NCPP),
asi como la falta de antecedentes penales, policiales y judiciales.

137.  Asimismo, al no haberse establecido en la legislacion una lista taxativa
de los factores a considerarse para determinar si concurre el peligro de
fuga (lista que no existe a la fecha), resulta pertinente mencionar que la
gravedad de la pena también resultaba importante para ello. Claro esta
gue dicha gravedad no debe ser confundida con el primer requisito para
dictar la medida de prisién preventiva (el delito grave), en tanto este
ultimo encuentra su razén de ser en la necesidad de que la medida
cautelar en cuestidn solo se aplique de manera excepcional.

138. Queremos reiterar el hecho de que el articulo 135° del CPP sefialaba
como uno de los requisitos de la medida que “la sancion a imponerse o
la suma de ellas sea superior a un afio de pena privativa de libertad”.
Claramente, aquella modificacion, realizada en el afio 2006 y mantenida
hasta el 2010, no observaba el principio de proporcionalidad vy
desnaturalizaba el caracter excepcional de la medida, puesto que
admitia una afectacion al derecho a la libertad incluso cuando, al
momento de dictar la sentencia, fuera altamente probable que el juez no
dictara una pena efectiva, conforme se desprende de la lectura del
articulo 57° del Cédigo Penal.144

139. Finalmente, debemos agregar que no basta con acreditar que en un caso
concreto se cumpla con el presupuesto y los dos requisitos
mencionados:

“No puede sostenerse que una vez que se ha verificado el
cumplimiento de los presupuestos establecidos en el Codigo para
la aplicacion de la prision preventiva, luego deban descartarse a
priori las demds alternativas de aseguramiento del desarrollo y
resultado del proceso penal. Es una concepcidn que considera a la
prisién preventiva como la regla general.”4°

143 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, cit.,, p. 994, refiriéndose a las
ejecutorias supremas recaidas en los expedientes N. 7158-97-A, Lima y N. 1013-98-B (ROJAS
VARGAS: Jurisprudencia penal y procesal penal [1999-2000], Idemsa, Lima, 2002, T.I, p. 184-
185).

144 Articulo 57° del Cédigo Penal — Requisitos de la suspension de la ejecucion de la pena:

“El Juez podra suspender la ejecuciéon de la pena siempre que se reunan los requisitos
siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios (...).”
(Redaccion vigente al momento de los hechos)

145 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo, Prisién preventiva y medidas alternativas, Instituto Pacifico,
Lima, 2016, p. 153.
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Para proceder a la aplicacion de una medida cautelar de grave
afectacion (como lo es la prision preventiva), resulta igual de importante
notar que la misma goza de un caracter subsidiario, por lo que el juez no
debe limitarse a motivar su decision en la concurrencia de los
presupuestos materiales anteriormente desarrollados, sino que tiene la
obligacién de explicar las razones por las que ha decidido no recurrir a
otra medida cautelar que permita proteger satisfactoriamente el correcto
desarrollo del proceso penal, sin afectar con la misma intensidad el
derecho a la libertad personal del imputado.

Sobre la vulneracion al derecho fundamental al debido proceso en su
vertiente referida a la debida motivacion

Antes de pasar al analisis realizado por el Juzgado Penal para dictar el
mandato de detencion en contra de Rider Garcia, consideramos
pertinente aclarar en qué consiste la debida motivacion de las
resoluciones judiciales como vertiente del derecho al debido proceso:

“El debido proceso tiene, a su vez, dos expresiones: una formal y
otra sustantiva; en la de caracter formal, los principios y reglas que
lo integran tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales
como las que establecen el juez natural, el procedimiento
preestablecido, el derecho de defensa, la motivacién; en su faz
sustantiva, se relaciona con los estandares de justicia como son la
razonabilidad y proporcionalidad que toda decision judicial debe
suponer.”46

La debida motivacion viene a ser, entonces, un principio y un derecho
gue integra la expresion formal del debido proceso. Nuestro Tribunal
Constitucional ha sefialado que “el derecho a la debida motivacién de las
resoluciones importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una
determinada decisidon. Esas razones, (...) deben provenir no solo del
ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los propios
hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso.”4’

En otras palabras, la debida motivacién implica, a su vez, la interdiccidon
de la arbitrariedad, garantizando que toda resolucién judicial se
encuentre justificada en hechos que ameriten la decisién tomada.

En relacién a los requisitos mencionados en el presente caso, el juez
penal dictd6 mandato de detencion en contra de Rider Garcia
aplicandolos de la siguiente manera:

146 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 8125-2005-PHC/TC, del 14
de noviembre de 2005. Fundamento juridico 6. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/08125-2005-HC.pdf

147 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 1480-2006-AA/TC, del 27
de marzo de 2006. Fundamento juridico 2. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01480-2006-AA.pdf
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b)

143.

144.

145.

Sobre el presupuesto de sospecha fuerte, sefaldé que “existen
suficientes elementos de prueba que vinculan al denunciado como
presunto autor del hecho denunciado, como es el mérito de la
informacion policial que da cuenta de la forma y circunstancia en que se
produce la intervencién (...); asimismo se tiene que los denunciados
aceptan sus respectivas participaciones en el evento delictivo.”

Sobre el delito grave, hemos sefialado que este requisito no se
encontraba contemplado por nuestra legislacion al momento de los
hechos. En esa linea, el juez sefald que “al realizar una prognosis de la
pena a imponerse de encontrarse responsabilidad penal en el
denunciado por el delito que se le atribuye, esta superaria al afio de pena
privativa de libertad”, tal y como lo exigia el articulo 135° del CPP.

Sobre el peligro procesal, se consider6 que Rider Garcia no habia
“acreditado con documentos fehacientes dedicarse a actividades licitas,
lo cual permite ver que, (...) [puede] rehuir a la accion de la justicia o (...)
[perturbar] la actividad probatoria.”

A continuacién, pasaremos a explicar por qué el derecho a la debida
motivacion no fue garantizado al momento de dictar mandato de
detencion en contra de Rider Garcia. Concretamente, nos enfocaremos
en los supuestos de deficiencia en la motivacion externa -
justificacion de las premisas, motivacion aparente y falta de una
motivacion cualificada, los cuales son utilizados, entre otros, para
delimitar el contenido constitucionalmente garantizado del derecho en
cuestion, conforme ha sido precisado por nuestro Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el Expediente N. 1744-2005-PA/TC vy
posteriormente reiterado en la conocida sentencia del Caso Llamoja
(Expediente N. 00728-2008-PHC/TC).

Respecto a la deficiencia de la motivacion externa, esta tendra lugar
cuando las premisas no se encuentren justificadas por no haber “sido
confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica. (...)
El control de la justificacion externa del razonamiento resulta
fundamental para apreciar la justicia y razonabilidad de la decisién
judicial en el Estado democratico, porque obliga al juez a ser
exhaustivo en la fundamentacion de su decision y a no dejarse
persuadir por la simple l6gica formal.”**® (Las negritas son propias)

En el presente caso, el Juzgado Penal se refirid al presupuesto de
sospecha fuerte Unicamente en relacion con el delito de tréfico ilicito de
drogas. Siendo asi, mencion6 que Rider Garcia seria autor del hecho
denunciado debido a que el Atestado N. 7-2007 daba cuenta de la forma
y circunstancia en que se produjo su detencion policial. Dejando de lado
gue el juez no precisé a queé se referia concretamente con dicha frase (lo

148 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 1744-2005-PA/TC, del 11
de mayo de 2005. Fundamento juridico 11. Disponible en:
https://tc.gob.pefjurisprudencia/2007/01744-2005-AA.pdf
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cual sera objeto de analisis al momento de referirnos a la motivaciéon
aparente), entendemos que realizé una deduccién a partir de la premisa
de que el imputado habria tratado de huir de los efectivos policiales al
ser intervenido por ellos en el distrito de Chorrillos, lo cual permitiria
inferir -con un grado fuerte de sospecha- que era penalmente
responsable del delito en cuestion. No obstante, el juez penal no cumplié
con su deber de confrontar las premisas presentadas por el Ministerio
Publico en su formalizacion de denuncia para verificar si estas eran
facticamente validas.

Ahora bien, anteriormente hemos sefialado que, para la apertura de
instruccion, el juez debe limitarse a verificar que los hechos denunciados
tengan cierto grado de verosimilitud a partir de los actos de investigacion
presentados por el Ministerio Publico en su formalizacion de denuncia
(sin entrar a realizar un analisis exhaustivo de dichos actos). Sin
embargo, dicha limitacién responde, precisamente, a que la apertura de
esta etapa procesal exige un grado de sospecha razonable, que de
ninguna manera puede equipararse al grado de sospecha que se exige
para dictar una medida cautelar como el mandato de detencién, siendo
gue dicho grado de sospecha es aun mayor que el exigido para la
acusacion (sospecha razonable vs. sospecha fuerte).

En ese sentido, el Juzgado Penal tenia la responsabilidad de motivar su
decision en la existencia del presupuesto de sospecha fuerte, lo cual no
realizo al no haber tomado en cuenta que, en su declaracion policial,
Rider Garcia sefial6 haber acompafiado por voluntad propia a los
efectivos a su dependencia policial, negando asi que haya intentado huir
al ser intervenido por estos (de hecho, fue directo al afirmar que no opuso
resistencia).

Por si fuera poco, el imputado también afirmé que al momento de firmar
el acta de registro vehicular, incautacioén y hallazgo de drogas, en esta
no figuraba el hallazgo de dichas sustancias, lo que habria sido agregado
posteriormente por los miembros del DEINCRI para justificar la
detencion policial.

Por ello, podemos concluir que el juez penal no fue exhaustivo al
fundamentar su decisién en el extremo de la sospecha fuerte como
presupuesto esencial para el mandato de detencion, dandose asi una
deficiencia en la motivacion externa exigida.

Como segunda premisa para acreditar la sospecha fuerte de la comision
de los hechos delictivos, el Juzgado Penal menciond que “se tiene que
los denunciados aceptan sus respectivas participaciones en el evento
delictivo”. Dicha mencion constituye, sin lugar a duda, una motivacion
aparente.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido que “se viola el
derecho a una decision debidamente motivada cuando la motivacion es
inexistente o cuando la misma es solo aparente, en el sentido de que
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no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decision o de que
no responde a las alegaciones de las partes del proceso, o porque solo
intenta dar un cumplimiento al mandato, amparandose en frases sin
ningun sustento factico o juridico.”#? (Las negritas son propias)

Resulta dificil comprender por qué el juez penal fue tan categérico al
afirmar que Rider Garcia habia aceptado su participacion en los hechos
delictivos, cuando de la revision de los actos de investigacion llevados a
cabo por el DEINCRI y el Ministerio Publico no se desprende que el
denunciado haya hecho otra cosa que negar cualquier responsabilidad
penal imputada en su contra.

Es mas, tratdndose de un caso que tenia como Unico denunciado a Rider
Garcia, carece de sentido que el Juzgado Penal se haya referido a
diversas personas que habrian aceptado su participacion delictiva. Todo
ello no hace mas que reflejar que, en relacion al presupuesto de
sospecha fuerte, el juez penal se amparé en frases sin sustento factico
alguno.

Finalmente, el juez penal amparé su decisiéon en el peligro de fuga,
sefialando que Rider Garcia no habria “acreditado con documentos
fehacientes dedicarse a actividades licitas, lo cual permite ver que (...)
[puede] rehuir a la accion de la justicia”. Es decir, a efectos de acreditar
el arraigo del imputado, solo se tomé en cuenta el arraigo laboral, mas
no el domiciliario ni familiar.

Asi, el Juzgado Penal habria fundamentado su decision en el hecho de
gue Rider Garcia no contaba con un trabajo formal, sin considerar que
este habia declarado ante el DEINCRI que se dedicaba al servicio de
taxi desde 1997 o 1998, lo cual fue confirmado por Maria Rosa Bautista
Pefia -vecina del mismo distrito en el que domiciliaba el imputado y
madre de familia que asistio al colegio Melitdn Carbajal el mismo dia de
los hechos-, al acercarse a declarar ante la dependencia policial el 16 de
noviembre de 2007 y sefialar que Rider Garcia se dedicaba a dicha
actividad.

Sobre el arraigo laboral, la Corte Suprema ha establecido lo siguiente:

“‘No se puede exigir l6gicas de arraigo laboral basadas en la
exigencia de un trabajo dependiente y formal, un contrato de
trabajo permanente o una linea de vida laboral en una empresa o
institucion con maximos niveles de funcionamiento e integracion en
el comercio o industria de primera categoria (maxima estabilidad
institucional en los sectores de la vida econdmica de una localidad,
region o pais). Se requiere de una persona que realiza labores

149 [dem.
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154.

155.

156.

concretas y percibe ingresos para mantenerse y sustentar asu
familia.”™>% (Las negritas son propias)

Si bien es cierto que dicha aclaracion fue realizada recientemente, no se
puede negar que el mandato de detencion planteado con el CPP tenga
la misma naturaleza que la prisién preventiva regulada en el NCPP (tal
y como lo hemos mencionado con anterioridad en el presente informe).
Siendo asi, y tomando en cuenta la situacion laboral de muchos
ciudadanos en el Perd, fundamentar el peligrosismo procesal
Unicamente en la carencia de un trabajo formal ha resultado por afos, y
resulta a la fecha, una préactica discriminatoria llevada a cabo por
nuestros jueces penales.

Igual de pertinente resulta lo sostenido por Oré Guardia:

“[E]n lo que respecta al arraigo como criterio para determinar la
concurrencia del peligro de fuga conviene precisar que,
normalmente, el debate contradictorio en audiencia esta orientado
a acreditar este elemento, atendiendo al domicilio, al vinculo
familiar, al negocio o al trabajo del imputado. Ahora bien, la sola
falta de arraigo, junto a una pena grave, no deberia llevar a
concluir de forma objetiva que el imputado intentara fugar;
haria falta realizar un analisis de cada caso en particular. Asi,
por ejemplo, la precariedad de la vivienda del imputado o, en buena
cuenta, sus escasos recursos econémicos podrian llevar a concluir
por si solos que este intentara eludir la accién de la justicia. Sin
embargo, el examen del caso concreto podria llevar a concluir mas
bien que, dada sus graves limitaciones econdémicas, el procesado
no tiene posibilidades de huir.”*>! (Las negritas son propias)

Al respecto, el Juzgado Penal tom6 en cuenta como Unico factor para
determinar el peligro de fuga una supuesta falta de arraigo laboral, al no
haberse acreditado que Rider Garcia contase con un trabajo formal. Al
hacer ello, ignor6 que el imputado contaba con arraigo familiar y
domiciliario, asi como el hecho de que se dedicaba a actividades
particulares que le permitian subsistir junto a su familia (al
desempeiiarse como taxista). Todo lo cual, en conjunto con la falta de
arraigo laboral, podria haber significado, por el contrario, que la situacion
de Rider Garcia no representaba un peligro para el desarrollo del
proceso, ya que, de huir, estaria poniendo en riesgo el bienestar de su
madre, esposa (quien era ama de casa) e hijo, asi como la suya propia
(de hecho, habria resultado mas probable que el imputado huyera si se
hubiera acreditado que contaba con una buena solvencia economica).

150 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal Permanente. Casacion N. 1445-
2018/NACIONAL. 11 de abril de 2019. Fundamento de Derecho 5. p. 8. Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/1adab500497ed8f7bdfbffa6217c40f1/SPP-RC-1445-
2018-NACIONAL.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=1adab500497ed8f7bdfbffa6217c40f1

151 ORE GUARDIA, Arsenio, Jurisprudencia sobre la aplicacion del nuevo Cédigo Procesal
Penal, Volumen 2, Fondo Editorial de la Academia de la Magistratura, Lima, 2012, p. 69.
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157.

158.

159.

160.

161.

Ademas, el juez penal no consider6 que Rider Garcia carecia de
antecedentes policiales, siendo esto acreditado a través del Atestado N.
7-2007, en el que se adjuntdé su hoja de antecedentes policiales y/o
requisitorias, dando ambas busquedas un resultado negativo. Asimismo,
pudo confirmar -menos de dos meses después- que el imputado no
contaba con antecedentes judiciales ni penales, detalle que fue ignorado
durante la etapa de instruccion y el juicio oral, impidiéndose asi una
variacion de oficio de la medida (este tema sera mencionado mas
adelante).

Podemos concluir que en relacion al requisito de peligrosismo procesal,
nos encontramos ante una motivacion insuficiente, sobre la cual el
Tribunal Constitucional ha sefalado que se trata de “un concepto
ambiguo, de naturaleza indeterminada, que requiere por ello ser
delimitado en cada caso concreto. (...) la insuficiencia vista aqui en
términos generales solo resultard relevante desde una perspectiva
constitucional, si la ausencia de los argumentos o la ‘insuficiencia’ de
fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta
decidiendo.”52

Castillo Alva, refiriendose a Olsen Ghirardi, ha sefialado que la
motivacion suficiente debe albergar las siguientes caracteristicas:

‘) debe ser un razonamiento construido sobre la base de
inferencias adecuadamente deducidas de la prueba actuada en el
proceso con las debidas garantias y derivarse de la serie de
hipotesis que se hayan presentado; ii) debe ser concordante y
coherente en la medida que cada conclusién que se alcance debe
sustentarse en la prueba actuada; y no en otros elementos; iii) la
prueba debe ser de tal entidad y calidad que se encuentra en
condiciones de sostener ladecision final del caso; de tal forma
gue sea excluyente de otra conclusién.”>3 (Las negritas son
propias)

Para que la determinacion del peligrosismo procesal se encuentre
motivada en un mandato de detencion, es necesario que el juez analice,
en conjunto, todas las condiciones de vida del imputado, de tal forma
gue ello le permita afirmar, posteriormente, que de dicho analisis solo
puede concluir que el peligrosismo procesal se encuentra presente, sin
posibilidad de tomar en cuenta una conclusion distinta. Ello no se realizé
en el presente caso por las razones ya expuestas.

Como podemos observar, al dictar el mandato de detencion en contra de
Rider Garcia, el Juzgado Penal incurrio en una vulneracion a su derecho
al debido proceso, concretamente en su vertiente referida a la debida

152 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 1744-2005-PA/TC, del 11
de mayo de 2005. Fundamento juridico 11.
153 CASTILLO ALVA, José Luis, Proscripcion de la arbitrariedad y motivacion, cit., pp. 98-99.
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b)

d)

motivacion, al haber dictado la medida cautelar basandose en lo
siguiente:

En una deficiencia en la motivacion externa, al no haber hecho el minimo
analisis de la validez factica del supuesto intento de huida de Rider
Garcia cuando fue intervenido por los miembros del DEINCRI en el
distrito de Chorrillos. Precisamente, la exigencia de un analisis
exhaustivo de los elementos presentados por el Ministerio Publico como
premisas responde a que, para dictar el mandato de detencion, se
requiere que el juez llegue a un grado de sospecha fuerte sobre la
participacion del imputado en los hechos denunciados. En el presente
caso, el juez penal tomd como premisa dicha afirmacion (sin considerar
gue el imputado negd, en todo momento, haber intentado huir),
deduciendo con la misma que era altamente probable que Rider Garcia
fuera responsable del delito de tréfico ilicito de drogas.

En una motivacion aparente, al sostener, sin fundamento factico alguno,
gue Rider Garcia habria aceptado su participacién en los hechos
delictivos (no precisando, tampoco, respecto de qué hechos habria
realizado tal “confesion”). Tal afirmacion fue realizada, de igual manera,
para acreditar el grado de sospecha fuerte.

En una motivacién insuficiente, al fundamentar el peligro de fuga
Unicamente en la ausencia de un trabajo formal (sin realizar un andlisis
conjunto de las condiciones de vida del imputado, como la falta de
antecedentes policiales, el arraigo familiar, el arraigo domiciliario, entre
otros).

A todo lo anterior, debemos afadir que resulta evidente que el juez penal
no respeté la necesidad de una motivacion cualificada para dictar el
mandato de detencion. Respecto de esta, el Tribunal Constitucional ha
sefialado en la misma sentencia:

“(...) resulta indispensable una especial justificacion para el caso
de decisiones de rechazo de la demanda, o cuando, como producto
de la decision jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales
como el de la libertad. En estos casos, la motivacion de la sentencia
opera como un doble mandato, referido tanto al propio derecho a
la justificacién de la decisiébn, como también al derecho que esta
siendo objeto de restriccion por parte del Juez o Tribunal.”

Ya en el 2002, el Tribunal Constitucional se habia pronunciado en ese
sentido, aclarando que “tratandose de la detencion judicial preventiva, la
exigencia de la motivacion en la adopcion o el mantenimiento de la
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medida, debe ser mas estricta, pues solo de esa manera es posible
despegar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la vez que
con ello se permite evaluar si es que el juez penal ha obrado de
conformidad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de
la detencién judicial preventiva.”54

En la misma linea, Gonzalo del Rio ha precisado lo siguiente:

“Existe un deber reforzado de motivacion que viene impuesto por
la incorporacién de un derecho fundamental sustantivo, el mismo
que solo podra estimarse salvaguardado si la resolucion judicial
que lo restringe esta debidamente razonada. Si los érganos
judiciales no cumplen con el deber de motivacion, infringen por esta
sola razoén, el derecho fundamental a la libertad personal. Es por
ello que el canon de conformidad constitucional de la
motivacion de las decisiones judiciales, que habilita la
limitacién de derechos fundamentales, es mas estricto que la
motivacidén que se exige como garantia inherente al derecho a
la tutela judicial efectiva, ya que si la conformidad con este
solicita la expresion de un razonamiento fundado en derecho,
la de aquel requiere, ademas que dicho razonamiento respete
el contenido constitucionalmente garantizado.”®® (Las negritas
son propias)

Queda claro que, si contamos con dicha exigencia para estar frente a un
auto de prision preventiva motivado, no basta con que los jueces realicen
una verificacion de la validez normativa de sus decisiones -sefialando
Unicamente los requisitos establecidos en el articulo correspondiente- y
la acompafien de menciones vagas e imprecisas relacionadas al
cumplimiento de dichos requisitos en el caso concreto, lo cual fue
realizado en el presente caso.%®

Tal proceder no solo refleja el uso de términos genéricos que,
evidentemente, son faciles de aplicar en cualquier auto que involucre un

154 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 1091-2002-HC/TC, del 12
de agosto de 2002. Fundamento juridico 18 sobre los alcances constitucionales de la libertad
personal. Disponible en:

https://lwww.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01091-2002-HC.htmi

155 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo, Prisién preventiva y medidas alternativas, cit., pp. 256-257.
156 Al limitarse a sefalar en el auto de apertura de instruccion que “existen suficientes elementos
de prueba que vinculan al denunciado como presunto autor del hecho denunciado, como es el
mérito de la informacién policial que da cuenta de la forma y circunstancia en que se produce la
intervencion” (para acreditar la sospecha fuerte) y que “[el imputado no ha] acreditado con
documentos fechacientes dedicarse a actividades licitas” (para acreditar el peligro de fugal.
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mandato de detencién'®’, sino que también incumple con el presupuesto
formal de dictar un auto “[en el que se efectie] una descripcion de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de comision presunta del delito,
con precision de los elementos que caracterizan la imputacion.”®8 No
consideramos que la primera parte del auto en cuestion -utilizada para
motivar la apertura de la instruccion- refleje el cumplimiento del
presupuesto, toda vez que, como lo hemos analizado en el problema
juridico anterior, el juez penal se limité a repetir de forma idéntica lo
sefialado por el Ministerio Publico en su formalizacién de denuncia.

162. Con todo lo observado, no es de sorprender que el juez no se haya
pronunciado respecto de por qué consideraba que la medida de
comparecencia, prevista en el articulo 143° del CPP*%%, no era idénea
para garantizar la proteccion del desarrollo del proceso, sobre todo si
tomamos en cuenta que el peligro de fuga alegado podia evitarse con un
mandato de comparecencia con restricciones que, a su vez, afectaria en
menor gravedad el derecho a la libertad de Rider Garcia, respetando asi
el caracter subsidiario de la medida de prision preventiva (mandato de
detencion).

163. Sobre el recurso interpuesto contra el mandato de detencion, estamos
de acuerdo con que este haya consistido en un recurso de apelacion y

157 Esta idea se ve reforzada por el hecho de que el Juzgado Penal también agregd, como

elemento para acreditar el peligrosismo procesal, que “los denunciados aceptan sus respectivas

participaciones en el evento delictivo”. Como se ha explicado en el presente informe, dicha

afirmacioén carece de sentido factico, por lo que facilmente podria tratarse de un error cometido

por el juez penal al utilizar como plantilla un auto de apertura de instruccion correspondiente a

otro proceso.

158 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal — Lecciones, INPECCP, Lima, 2015,

p. 464.

159 Articulo 143° del CPP, vigente al momento de la apertura de instruccion:

“Orden de Comparecencia.-

Se dictara mandato de comparecencia cuando no corresponda la medida de detencién. También

podra imponerse comparecencia con la restriccion prevista en el inciso 1), tratandose de

imputados mayores de 65 afios que adolezcan de una enfermedad grave o de incapacidad fisica,

siempre que el peligro de fuga o de perturbacién de la actividad probatorio pueda evitarse

razonablemente.

El Juez podré imponer algunas de las alternativas siguientes:

1. La detencién domiciliaria del inculpado, en su propio domicilio o0 en custodia de otra persona,
de la autoridad policial o sin ella, impartiéndose las ordenes necesarias.

2. La obligacién de someterse al cuidado y vigilancia de una persona o institucion determinada,
quien informard periédicamente en los plazos designados.

3. Laobligacién de no ausentarse de la localidad en que reside, de no concurrir a determinados
lugares, o de presentarse a la autoridad en los dias que se le fijen.

4. La prohibicibn de comunicarse con personas determinadas, siempre que no le afecte el
derecho de defensa.

5. La prestacion de una caucién econdmica, si las posibilidades del imputado lo permiten.

El Juez podra imponer una de estas alternativas o combinar varias de ellas, segun resulte

adecuado al caso, y ordenard las medidas necesarias para garantizar su cumplimiento. Si el

hecho punible denunciado esti4 penado con una sancién leve o las pruebas aportadas no la

justifiquen, podra prescindir de tales alternativas.”
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no en un recurso de queja. Tal y como lo sefala el articulo 138° del
CPP1% el recurso de queja procede cuando el mandato de detencién no
ha sido fundamentado, es decir, cuando estamos ante un auto
inmotivado, debido a que “el juez no expresa los razonamientos facticos
y probatorios, asi como los fundamentos de derecho, que sustentan la
medida de prisién preventiva.”*®! En esos casos, se considera que no
existe analisis probatorio alguno (en relacibn a los elementos
presentados como indicios), haciendo imposible identificar cuales fueron
los criterios asumidos por el juez para dictar la medida.

164. Por otro lado, el recurso de apelacion procede contra resoluciones que,
pese a presentar criterios de motivacién, “no se condicen, a juicio del
recurrente, con el mérito de lo actuado y de la ley”.16? Al presentar
defectos de valoracion, se trata de un recurso revocatorio, por lo que el
Tribunal que lo revise debe analizar los elementos sefialados y
presentados por el recurrente para decidir si debe o no dictar la medida
cautelar.

165. Entra a tallar aqui el concepto de justicia, pues, en el caso del recurso
de apelacion, “se estima que el auto de prisibn es un acto procesal
injusto -adecuado a la ley, pero alejado del ideal de justicia-, (...).”163
Siendo asi, tenemos:

“(...) cuando el juzgador resuelve un conflicto (...), esta ademas
desempefiando un rol absolutamente trascendente y determinante
en un Estado de Derecho, en la medida que fija las pautas que
deben regular las conductas de los justiciables, teniendo en
consideracion los valores supremos y los principios que sustentan
y deben guiar la vida en sociedad. (...) En este sentido, el
pardmetro de lo razonable empezard a tallar cuando la motivacion
racional, es decir, aquella donde interviene estrictamente la l6gica
formal, no nos sirve por si sola para resolver un conflicto de una
manera acorde con lo que seria considerado socialmente

160 Articulo 138° del CPP, vigente al momento de la apertura de instruccion:

“Si el juez omite fundamentar el mandato de detencién, el inculpado podra interponer
recurso de queja, a cuyo efecto solicitara al Juez eleve el cuaderno correspondiente dentro de
las 24 horas de presentada la impugnacion, bajo responsabilidad. La Sala se pronunciara en el
mismo término sin necesidad de vista fiscal. Si se declara fundada se ordenard que el
conocimiento de la causa se remita a otro Juez, sin perjuicio de la sancién a que hubiere lugar.
El Juez que reciba el cuaderno, en igual término, debera dictar el mandato que corresponda con
arreglo a lo prescrito en el articulo 136.

Contra el mandato de detencién procede recurso de apelacién, que serd concedido en un
sé6lo efecto y seguird el mismo tramite que el sefialado para la queja.” (Las negritas son propias)
161 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 1012.

162 [dem.

163 [dem.
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aceptable, en base al sentido comun, a los valores y principios que
larigen. (...) es de indicar que la finalidad de resguardar una debida
motivacion (...) es garantizar al justiciable que la decisién que ha
obtenido (...) es producto de un razonamiento correcto, en el que
ademas se han tomado en consideracion los valores y principios
que gobiernan la vida en sociedad, y que deben encontrarse
contemplados en la Constitucién Politica que nos rige, dando lugar
a una decision socialmente aceptable y objetivamente justa; todo lo
cual esta en aptitud de conocer al revisar los fundamentos de lo
decidido. 64

166. Lajusticia debe ser entendida, entonces, como el uso que debe hacer el
juez de los principios que conducen una sociedad -plasmados, en el
presente caso, en la Constitucion actual- para decidir a través de una
resolucion (sobre todo si esta va a afectar un derecho fundamental de
tanta relevancia como la libertad personal). En esa linea, no basta con
una aplicaciébn meramente formal de la normativa especifica, sino que
esta debe realizarse en concordancia con los mandatos constitucionales
gue abarcan todo nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido, el
proceso penal, como conjunto de normas, no tiene como Unica funcion
aplicar el Derecho Penal material para ejercer el ius puniendi del Estado,
“pues, junto a dicha clasica funcioén (...), en los sistemas democraticos
contemporaneos han aparecido y se yuxtaponen otras, como lo son la
proteccion del derecho a la libertad, la del derecho a la tutela de la
victima y la de reinsercion del propio imputado.”6°

167. Ahora, si bien en el presente caso hemos identificado diferentes
aspectos que hacen del mandato de detencion dictado por el juez una
medida, a todas luces, indebidamente motivada, no resulta posible negar
gue el juez penal sefial6 la normativa aplicada al momento de sustentar
su decisién vy, tras ello, plasmé un andlisis de dichos requisitos de
acuerdo al caso concreto (pese a que el mismo haya sido totalmente
superficial).

En esa linea, el andlisis no se condice con la figura de la motivacién
aparente (que, en nuestra opinién, vendria a ser equivalente a una
motivacion inexistente), ya que la misma requiere que el juez utilice, en
toda su resolucién, frases sin sustento factico ni juridico, circunstancia

164 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria, “Sobre el deber de motivacién de las resoluciones
judiciales en el ordenamiento procesal civil peruano”, en: Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, Volumen 30, Niamero 30, Medellin, 2004, pp. 172-176. Consulta: 13 de
noviembre de 2020. Disponible en: http://publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-
icdp/article/download/139/pdf

165 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
Derecho Procesal Penal, Segunda edicion, Editorial COLEX, Madrid, 1997, p. 25.
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gque no se dio en el presente caso, toda vez que contamos con la
mencion de ciertos elementos que coinciden con los actos de
investigacion llevados a cabo por el DEINCRI y plasmados en el
Atestado N. 7-2007 (sin perjuicio de que los mismos no hayan sido
minimamente corroborados por el juez penal de acuerdo a las exigencias
de una medida cautelar tan gravosa como lo es el mandato de
detencién).

Sobre la posibilidad de interponer una demanda de habeas corpus

168. Finalmente, consideramos oportuno traer nuevamente al analisis la
figura del proceso constitucional de habeas corpus. En el caso de Rider
Garcia, la apelacion interpuesta por su defensa con fecha 20 de
noviembre de 2007 y concedida ocho dias después, no habria sido
atendida.'®® A continuacién, corresponde analizar la viabilidad de haber
interpuesto una demanda de hé&beas corpus en contra del mandato de
detencion dictado por el Juzgado Penal.

169. El Tribunal Constitucional ha sido claro al sefialar que “los temas de
valoracion y suficiencia probatoria, asi como la determinacién de la
responsabilidad penal, son aspectos que concierne dilucidar de manera
exclusiva a la justicia ordinaria, por lo que no pueden ser objeto de
andlisis en sede constitucional.”6’

170. No obstante, debemos entender dicha aclaracion de acuerdo a la
naturaleza del proceso de habeas corpus, el cual, como lo estipula el
articulo 200°, numeral 1 de la Constitucion peruana y el articulo 25° del
Cddigo Procesal Constitucional, procede Unicamente ante la accion u
omisiébn que amenace o vulnere el derecho fundamental a la libertad
individual y a los derechos constitucionales conexos a ella,
especialmente cuando se trata del derecho al debido proceso y la
inviolabilidad del domicilio.'68

166 Al respecto, no figura mayor informacién en el expediente.

167 Resolucion del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 05157-2007-PHC/TC, del
27 de noviembre de 2007. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/05157-2007-HC%20Resolucion.pdf

168 Articulo 200° de la Constitucion Politica del Peru:

Acciones de Garantia Constitucional.-

“Son garantias constitucionales:

1. La accion de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos
constitucionales conexos.”

Articulo 25° del Cédigo Procesal Constitucional:

Derechos protegidos.-

“Procede el habeas corpus ante la accion u omisién que amenace o vulnere los siguientes
derechos que, enunciativamente, conforman la libertad individual (...) También procede el
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171. Enesalinea, es importante tener presente que el Tribunal Constitucional
también se ha pronunciado sobre la inexistencia de zonas invulnerables
de control constitucional:

“55. Ya el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de sentar
su doctrina de que no existen en nuestro ordenamiento juridico
zonas exentas o invulnerables de control constitucional (...)
De ahi que la judicatura ordinaria —en este caso la penal— no
puede alegar invasion de sus fueros, si es que el Tribunal
Constitucional actta bajo el principio de correccion funcional
(...). 56. Por ello, a efectos de no menguar la fuerza normativa de
la Constitucion Politica, la revision de las resoluciones judiciales no
se encuentra exenta de un mesurado, pero siempre presente,
escrutinio constitucional. Se ha dicho con recurrencia que el control
de la debida motivacion de las resoluciones judiciales no debe
implicar subrogacion de funciones, pero hay ciertos estandares de
exigencia que no conllevan ese riesgo y que deben ser
preservados. 57. En esa linea de pensamiento, una cosa es
respetar los margenes de valoracién que son propios de la
jurisdiccion ordinaria, y otra, muy distinta, es que so pretexto
de tal resguardo, la jurisdiccién constitucional permita que los
argumentos que vierta la jurisdiccién ordinaria en el
despliegue de sus respectivas funciones, resulten
manifiestamente contrarios al contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales. Esto ultimo, desde
luego, no es de recibo.”™%° (Las negritas son propias)

172. Como bien sabemos, el Derecho Constitucional es una rama transversal
a todas las demas ramas del Derecho. En ese sentido, no solo contamos
con los criterios clasicos de interpretacion juridica, sino también con los
siguientes principios de interpretacion constitucional: unidad de la
Constitucion, concordancia practica, correccion funcional, funcién
integradora y fuerza normativa de la Constituciéon.'’® Siendo asi, nos
enfocaremos en el principio de fuerza normativa de la Constitucién, por
el que esta debe entenderse como un sistema que abarca todo el

habeas corpus en defensa de los derechos constitucionales conexos con la libertad individual,
especialmente cuando se trata del debido proceso y la inviolabilidad del domicilio.”

169 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 4780-2017-PHC/TC, del 26
de abril de 2018. Fundamentos juridicos 55-57. Disponible en:
https://cdn01.pucp.education/idehpucp/wp-content/uploads/2018/08/14205306/tc-habeas-
corpus-humala-heredia.pdf

170 Desarrollados en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 5854-
2005-PA/TC, de fecha 8 de noviembre de 2005. Fundamento juridico 12. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/05854-2005-AA.pdf
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173.

174.

175.

ordenamiento juridico y que limita, a su vez, su poder. Siguiendo dicho
razonamiento, consideramos que si cabia plantear una demanda de
habeas corpus contra la resolucién judicial mediante la cual se dicto el
mandato de detencion en contra de Rider Garcia, pues con ella se habia
vulnerado su derecho al debido proceso en su vertiente de debida
motivacion, afectandose asi también -y de forma inconstitucional- su
derecho a la libertad.'"*

Asimismo, consideramos que su procedencia debi6é darse de acuerdo a
lo sefialado en el Cddigo Procesal Constitucional. En esa linea, solo
hubiera procedido tras una resolucion judicial firme. Es decir, después
de haber agotado los recursos previstos por ley para cuestionar, en el
extremo de la medida cautelar, el auto de apertura de instruccion
(concretamente el recurso de apelacion).

Dejando atras el tema de la motivacion indebida, consideramos que, a
nivel del procedimiento llevado a cabo para la adopcién de la medida, el
juez penal vulneré su derecho a la defensa, a la igualdad procesal v,
nuevamente, al debido proceso. A continuacion, empezaremos
sefialando cudles fueron los actos y omisiones que provocaron la
afectacion inconstitucional de los derechos sefalados:

El mandato de detencion no fue solicitado por el Ministerio Publico.
La medida se decretd sin previa audiencia.

La resolucién judicial no sefialé un plazo especifico de duracion de la
medida.

Durante la etapa de instruccién y el juicio oral, no se evalué la posibilidad
de variar de oficio la medida a comparecencia simple o restrictiva, pese
a los elementos de conviccién y probatorios que iban incorporandose al
proceso y actuandose en el mismo.

El principal problema con relacién a estas afectaciones es que el CPP,
cuerpo normativo de corte acusatorio garantista, nunca se incorporé de
forma integra a nuestro ordenamiento juridico. Los Unicos articulos que

171 Sefala Francisco Eguiguren que “no toda orden privativa de la libertad dictada por un juez
penal es valida o tiene que presumirse como tal, desestimado automaticamente la procedencia
del hdbeas corpus. En primer lugar, porque todo mandato judicial de detencién debe cumplir
requisitos de idoneidad formal y material, cuya transgresion acarrearia la violacién del derecho
al debido proceso, tornando a dicho proceso penal en irregular y a la orden de detencién en
invalida.” (EGUIGUREN PRAELI, Francisco, “El derecho a la libertad personal: contenido,
restricciones y proteccion frente a detenciones arbitrarias”, en: Estudios Constitucionales, cit., p.

66.)
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entraron en vigencia, vinculados a las medidas cautelares, fueron el 135°
(orden de detencién), 136° (motivacion de la detencion), 137° (plazos
para la detencion), 138° (recursos por no motivacién del mandato), 143°
(orden de comparecencia), 144° (apercibimiento por incumplimiento de
mandato), 145° (notificacion del mandato) y 182° (peticion de libertad
provisional).17?

176. Sobre el mandado de detencion dictado de oficio por el juez penal, la
magnitud del problema se comprende con mayor facilidad al tomar en
cuenta que el articulo 55° del CPP jamas entré en vigencia. Este
sefialaba lo siguiente:

“Corresponde al Juez Penal:

(...) 3. Dictar a solicitud del Fiscal Provincial las medidas coercitivas
previstas en este Codigo.”’® (Las negritas son propias)

Ello contribuy6 a que los jueces continuaran aplicando el mandato de
detencion de acuerdo a lo previsto por el C de PP (articulo 79°) y su corte
inquisitivo mixto, decretando de oficio la medida.

177.  Ahora bien, el hecho de que el CPP no haya sido incorporado a nuestro
ordenamiento de forma integra no era impedimento para que el Juzgado
Penal dirija sus actos de acuerdo a las garantias, principios y derechos
establecidos en la Constitucion Politica de 1993, aplicando para ello la
fuerza normativa de la Constitucion como principio de interpretacioén de
las normas.1’#

178. En esalinea, César San Martin es tajante al afirmar que el mandato de
detencioén “requiere un procedimiento contradictorio minimo: 1) pedido
del Fiscal, en tanto es el titular del ejercicio de la accion penal o de la
acusaciéon publica, con lo que se descarta una orden de oficio que
vulneraria la imparcialidad judicial; y, 2) previa audiencia al imputado,

172 Sin tomar en cuenta los articulos 183° al 188°, que solo determinaban el procedimiento a
seguir y demds pautas formales vinculadas al incidente de solicitud de libertad provisional.

173 Cédigo Procesal Penal, Tercera edicion, Editorial RODHAS, Lima, 1998, p. 80.

174 Sefiala el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N. 0042-2004-
Al/TC, fundamento juridico 8, que “el principio de fuerza normativa de la Constitucién quiere decir
que los operadores del Derecho y, en general, todos los llamados a aplicar el Derecho (...), deben
considerar a la Constitucion como premisa y fundamento de sus decisiones, lo cual implica que:
‘a) dado que la Constitucion es norma superior habran de examinar con ella todas las leyes y
cualesquiera normas para comprobar si son 0 no conformes con la norma constitucional; b)
habran de aplicar la norma constitucional para extraer de ella la solucién del litigio o, en general,
para configurar de un modo u otro una situacion juridica; c) habran de interpretar todo el
ordenamiento conforme a la Constitucion.” (DE OTTO, Ignacio, Derecho constitucional. Sistema
de fuentes. Sexta reimpresioén, Ariel, Barcelona, 1998, p. 76.)”
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179.

para por lo menos darle la oportunidad de contestar los términos del
requerimiento fiscal.”*"®

Sobre el presupuesto de que sea el Ministerio Publico quien requiera el
mandato de detencion, debemos tener presente lo establecido en el
articulo 159°, numeral 5 de la Constitucion:

“Corresponde al Ministerio Publico:

(..

4. Ejercitar la accién penal de oficio o a peticion de parte.”

Como ya hemos precisado, al asignarle al Ministerio Publico el ejercicio
de la accion penal, el Estado le otorg6 al juez un papel garantista dentro
del proceso, independientemente de que este siguiera desarrollandose
bajo el C de PP y normas afines al mismo. Es cierto que esto ultimo
representaba, y sigue representando a la fecha, una limitacion en ciertos
aspectos (por ejemplo, alin contamos con un proceso penal sumario);
sin embargo, el verdadero gran problema no radica en ello, sino en que
los representantes del Ministerio Publico y el Poder Judicial, en diversas
oportunidades, no interpretan ni aplican las normas en concordancia con
los mandatos constitucionales. Explicaba Avalos Rodriguez en marzo de
2007:

“(...) queda claro que no es ineludible continuar con un ‘sistema’
procesal penal colapsado hasta la entrada en vigencia del [NCPP]
(...), que existe una importante alternativa para mejorar el estado
de cosas, una alternativa que incluso, en sentido estricto, ni de
alternativa deberia ser calificada, sino de una obligacién, por
poseer naturaleza juridicamente vinculante. Hace mucho tiempo
existe un camino al que no se le ha dado el protagonismo que real
y juridicamente tiene, [el cual consiste en] (...) la reinterpretacion
de nuestras normas legales ordinarias al socaire de la Constitucion
Politica del Estado (en un inicio la de 1979 y ahora la de 1993) para
con el nuevo sentido que habra [de] obtenerse de las mismas,
conjuntamente con los que son propios de las prescripciones
constitucionales que consagran normas con capacidad de
vinculacién juridica directa, [reconfigurdndose asi] (...) el sistema
de imparticion de justicia penal peruano {(...)."7®

175 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 978.

176 AVALOS RODRIGUEZ, Constante Carlos, “Reforma de la justicia penal peruana. ;Es
ineludible continuar con un ‘sistema’ colapsado, hasta la entrada en vigencia del CPP 2004?”, en
La prueba, reforma del proceso penal y derechos fundamentales, Jurista Editores, Lima, 2007,
pp. 315-316.
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180.

181.

182.

Retomando lo previamente sefalado, el papel garantista que se le otorga
al juez debe, a su vez, reflejarse en su imparcialidad. Sefala César San
Martin que “la imparcialidad judicial garantiza una limpia e igualitaria
contienda procesal (...). Su fin ultimo es proteger la efectividad del
derecho a un proceso con todas las garantias.”’”

Siendo asi, desde el momento en que los jueces deciden reemplazar al
Ministerio Publico y ejercer, de oficio, la accion penal (por ejemplo,
dictando de oficio un mandato de detencion), el derecho a un juez
imparcial -como parte integrante de la garantia procesal al debido
proceso- se ve vulnerado:

“El juez no esta obligado, y mucho menos facultado, para ejercer la
accion penal por si mismo. La necesidad de controlar, al menos en
cierta medida, que el Ministerio Publico cumpla su obligacion legal
de perseguir todos los hechos punibles, solo significa eso, es decir,
solo significa que los tribunales pueden controlar la actuacion del
Ministerio Publico. Ahora bien, ‘controlar’ no significa ‘actuar en
lugar de’, es decir que controlar el ejercicio de la accién del
Ministerio Publico no significa actuar en lugar del Ministerio
Publico.™ "8

Cabe ahora preguntarnos, ¢Bajo qué principios debe conducir su
actuacion el Ministerio Publico al ser el titular de la accion penal publica?
En primer lugar, el Ministerio Publico actuara en respeto al principio de
legalidad, “con sujecidén a la Constitucién, a las leyes y a las demas
normas del ordenamiento juridico vigente, dictaminando, informando y
ejercitando, en su caso, las acciones procedentes u oponiéndose a las
indebidamente actuadas en la medida y forma en que las leyes lo
establezcan. Esto supone, pues, que el ejercicio de la accion penal se
rige por un criterio estricto de sujecion a la ley, sin que pueda atender a
criterios de oportunidad en su actuacién dentro del proceso penal, de
forma tal que desde el momento en que resulte la comision de un hecho
delictivo perseguible de oficio, [el Ministerio Pablico P vendrd] (...)
obligado a ejercitar la acusacion con independencia de cualquier
consideracion de politica criminal o de las circunstancias personales del
imputado.”™"®

177 1bid., p. 85.

178 BOVINO, Alberto, Problemas del Derecho Procesal Penal contemporaneo, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1998, pp. 27-28.

179 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
Derecho Procesal Penal, cit., p. 166.
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183.

184.

185.

Es importante hacer dicha precision, en vista de que la division de
poderes dentro del proceso penal, establecida por el Estado, hara
posible el respeto de las garantias, principios y derechos
constitucionales, siempre y cuando, tanto la Fiscalia como nuestros
jueces, guien sus actuaciones de acuerdo a ellos.

En esa linea, surge una discusion respecto a si el Ministerio Pablico
también debe ser imparcial al momento de ejercer la accion penal
publica. Nos inclinamos por una respuesta afirmativa; no obstante,
consideramos que su imparcialidad no debe entenderse de la misma
forma que la imparcialidad que debe caracterizar las actuaciones
judiciales (orientada esta ddltima al concepto de justicia antes
mencionado). En realidad, “por el principio de imparcialidad, [el
Ministerio Publico] (...) actuara en plena objetividad e independencia en
defensa de los intereses que le estén encomendados. [El Ministerio
Publico] (...) goza de autonomia funcional suficiente para hacer valer en
el proceso penal el principio de legalidad, pudiendo incluso retirar la
acusacion cuando estuviera convencido de la inocencia del acusado.
Naturalmente que la mencionada imparcialidad (...) no es, ni debe
ser, equiparable a laindependencia judicial; la imparcialidad puede
definirse como una independencia colectivamente reflexionada,
frente a la independencia de los jueces y magistrados, que es
individual por su propia naturaleza. En virtud del principio de
imparcialidad, [el representante del Ministerio Publico] (...) habra de
cuidar de que se consignen y apreciar él mismo todas las circunstancias
asi adversas como favorables al imputado, (...).”*® (Las negritas son
propias)

Asi pues, el representante del Ministerio Publico, en calidad de defensor
del interés publico, solo podra ver concretado su deber cuando logre
tanto la sancion de las personas responsables como la absolucion de
aqguellas que son inocentes.

Por otro lado, el CPP no contemplaba el tema de la audiencia previa. Sin
embargo, la situacién no deja de ser parecida a la dada respecto del
pedido que debe realizar el Ministerio Publico para que el juez dicte
mandato de detencion, debiendo guiarse en ambas situaciones por el
contenido de los derechos explicitamente establecidos en la
Constitucion y, como es en este caso, en tratados internacionales de los
gue el Peru es parte.

180 |bid., p. 167.
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186.

187.

188.

Entra aqui a tallar, en primer lugar, el derecho de defensa, reconocido
en el articulo 139°, numeral 14 de la Constitucion. Gimeno Sendra lo
define como “el derecho publico constitucional que asiste a toda persona
fisica a quien se le pueda atribuir la comision de un hecho punible,
mediante cuyo ejercicio se garantiza al imputado la asistencia técnica de
un abogado defensor y se les concede a ambos la capacidad de
postulacion necesaria para oponerse eficazmente a la pretension
punitiva y poder hacer valer dentro del proceso el derecho
constitucional a la libertad del ciudadano.”® (Las negritas son
propias).

Ahora bien, existe un debate sobre el momento en que nace el derecho
de defensa. Al respecto, consideramos que este aparece desde la simple
vinculacién que hace una autoridad fiscal o policial entre una persona y
la comision -0 presunta comision- de un delito. Asi lo ha sostenido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“El derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse
desde que se sefala a una persona como posible autor o participe
de un hecho punible y solo culmina cuando finaliza el proceso,
incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena. Sostener
lo opuesto implicaria supeditar las garantias convencionales que
protegen el derecho a la defensa (...) a que el investigado [se]
encuentre en determinada fase procesal, dejando abierta la
posibilidad de que con anterioridad se afecte un dmbito de sus
derechos a través de actos de autoridad que desconoce o a los que
no puede controlar u oponerse con eficacia, lo cual es
evidentemente contrario a la Convencién. En efecto, impedir que
la persona ejerza su derecho de defensa desde que se inicia la
investigacion en su contra y la autoridad dispone o ejecuta
actos que implican afectacion de derechos es potenciar los
poderes investigativos del Estado en desmedro de derechos
fundamentales de la persona investigada. En derecho a la
defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento
como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio
sentido de este concepto, y no simplemente como objeto del
mismo.”82 (Las negritas son propias)

Ahora bien, de este derecho se desprenden dos principios: el principio
de contradiccion y el principio acusatorio. Nos enfocaremos en el primero

181 GIMENO SENDRA, Vicente, Constitucion y proceso, Tecnos, Madrid, 1988, p. 89.

182 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del caso Barreto Leiva vs. Venezuela.
17 de noviembre de 2009. Péarrafo 29. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf
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189.

190.

191.

192.

de ellos. Es evidente que, sin contradiccién, no se puede ejercer el
derecho de defensa. Esto es sefialado por Gonzalo del Rio, quien
precisa que la realizacion de una audiencia contradictoria previa a dictar
-0 no dictar- la medida de prisién preventiva “refuerza el derecho de
defensa de defensa del imputado. No hay defensa sin contradiccion, y
ello implica estar en capacidad de rebatir los argumentos que puedan
justificar una medida limitativa de derechos fundamentales. Situacion
gue, en sentido estricto, en el anterior sistema procesal peruano, solo
era posible luego de la imposicion de la medida ya sea por medio de un
recurso impugnatorio o mediante la solicitud de libertad provisionales
(articulo 138° y 182° del CPP)."183 (Las negritas son propias)

Es cierto que el CPP no contemplaba la realizacién de una audiencia
previa a dictar el mandato de detencion. Sin embargo, como lo venimos
planteando, la necesidad de llevarla a cabo se ve fundamentada en el
reconocimiento constitucional del derecho a la defensa.

De haberse realizado una audiencia previa, tanto Rider Garcia como su
abogado defensor hubieran estado en la capacidad de discutir la
existencia del presupuesto de sospecha grave y el requisito de peligro
de fuga por el cual, de oficio, el juez penal dictd6 mandato de detencién
en contra del imputado. El hecho de dejar a una persona en estado de
indefension dentro de un procedimiento para dictar una medida cautelar
tan gravosa, es absolutamente incongruente con los mandatos
establecidos en la Constitucién.84

Es decir, si bien la prision preventiva no tiene una naturaleza
sancionadora (pese al uso que se le ha dado y sigue dando), un
procedimiento que conlleva una afectacion de este tipo sobre un derecho
tan importante como la libertad implica, a su vez, que deba desarrollarse
respetando todas las garantias propias del debido proceso, incluso si
estas no estan contempladas en la ley penal.

Entra finalmente a complementar lo dicho la garantia de la igualdad, la
cual se desprende del articulo 2°, numeral 2 de nuestra Constitucién.
Esta “condiciona estructuralmente el proceso, conjuntamente con el
principio de contradiccion. Una contradiccion efectiva en el proceso y la

183 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo, Prisién preventiva y medidas alternativas, cit., pp. 249.

184 Sefala nuestro Tribunal Constitucional que el estado de indefension “no sélo opera en el
momento en que, pese a atribuirsele la comision de un acto u omision antijuridico, se le sanciona
a un justiciable o a un particular, sin permitirle ser oido o formular sus descargos, con las debidas
garantias, sino a lo largo de todas las etapas del proceso y frente a cualquier tipo de
articulaciones que se puedan promover.” (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N. 2209-2002-AA. Fundamento juridico 12. Disponible en:
https://lwww.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02209-2002-AA.pdf)
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calidad de partes que se da a los sujetos exige que tanto la acusacion
como la defensa actien en igualdad de condiciones; es decir, que
dispongan de iguales derechos procesales, de oportunidades vy
posibilidades similares para sostener y fundamentar lo que cada cual
estime conveniente. Desde el punto de vista procesal, este principio,
instituido como un derecho fundamental en la Constitucién, garantiza
gue ambas partes procesales gocen de los medios de ataque y de
defensa y de la igualdad de armas para hacer valer sus alegaciones y
medios de prueba, cuya vulneraciéon produce indefensién.”8

193. En el presente caso, el juez penal no solamente actué de manera
imparcial al dictar de oficio la medida de detencién (excluyendo asi el
papel del Ministerio Publico como titular del ejercicio de la accién penal),
sino que fundé el presupuesto de sospecha grave en aseveraciones del
DEINCRI que no contaban con respaldo alguno y que, por si fuera poco,
no se desprendieron de una investigacion preliminar conducida por la
Fiscalia (esto sin tomar en cuenta que el juez penal afirmo, falsamente,
que el denunciado habia admitido su responsabilidad penal).

A su vez, dej6 a Rider Garcia en la imposibilidad de responder a dichas
aseveraciones, vulnerando gravemente su derecho de defensa y el
principio de igualdad de armas.®¢

194. Ademas de lo anterior, al dictar el mandato de detencion el juez penal no
sefialé un plazo de duracién para la misma, siguiendo la linea de lo
establecido en el C de PP (cuerpo normativo que no fijaba plazo de
duracién alguno para esta medida cautelar).'®’” Esto genera algo de
sorpresa, toda vez que se encontraba vigente el articulo 137° del CPP,
el cual establecia lo siguiente:

“La detencion no durara mas de nueve meses en el procedimiento
ordinario y de dieciocho meses en el procedimiento especial siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 135 del
Cdédigo Procesal Penal. Tratandose de procedimientos por delitos de
trafico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros de naturaleza

185 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 113.

186 Sefiala Devis Echandia sobre el principio de igualdad de las partes ante la ley procesal y en
el proceso: “Dos consecuencias se deducen: a) la de que en el curso del proceso las partes
gozan de iguales oportunidades para su defensa, lo cual tiene fundamento en la maxima audiatur
ex altera parts, que viene a ser una aplicacidon del postulado que consagra la igualdad de los
ciudadanos ante la ley, base de la organizacion de los Estados modernos; (...).” (DEVIS
ECHANDIA, Hernando, Teoria general del proceso, Primera edicion: 1994, Editorial Temis,
Bogota, 2017, p. 33.)

187 E] Codigo de Procedimientos Penales establecia la obligacion del juez de dictar mandato de
detencién si la instruccidn se daba respecto de delitos especificos (articulo 79°), sin considerar
la presencia o no del peligro procesal. Asimismo, la medida era definitiva.
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195.

196.

197.

198.

compleja seguidos contra mas de diez imputados, en agravio de igual
namero de personas, o del Estado, el plazo limite de detencion se
duplicara. A su vencimiento, sin haberse dictado la sentencia de primer
grado, debera decretarse la inmediata libertad del inculpado, debiendo
el Juez disponer las medidas necesarias para asegurar su presencia en
las diligencias judiciales.

Cuando concurren circunstancias que importen una especial dificultad o
una especial prolongacion de la investigacion y que el inculpado pudiera
sustraerse a la accion de la justicia, la detencién podra prolongarse por
un plazo igual.”

Parece ser que el juez concebia a la medida como una sancion, sin
considerar que los plazos fijados en el CPP eran plazos maximos y no
de obligatorio cumplimiento. Cabe mencionar que el articulo 132° del
mismo codigo -articulo que nunca entré en vigencia- sefalaba que “la
libertad personal y los demas derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion y los Tratados relativos a Derechos Humanos celebrados
por el Perd, solo podran ser restringidos cuando fuera absolutamente
indispensable, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario,
para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del
procedimiento y la aplicacion de la ley.” Al respeto, repetimos: el hecho
de que dicho articulo no haya entrado en vigencia resultaba irrelevante
a efectos de una aplicacién de la medida del mandato de detencion
concordante con los derechos establecidos en la Constitucion.

La perspectiva del mandato de detenciébn como un adelanto de pena se
confirma al saber que Rider Garcia estuvo privado de su libertad durante
todo el desarrollo del proceso y hasta su absolucion en segunda
instancia. Con esto, el juez dejé de lado que el articulo 135° del CPP
sefialaba, en su ultimo parrafo, que se podria revocar de oficio el
mandato de detencion cuando aparecieran nuevos actos de
investigacion que pusieran en cuestion la suficiencia de los elementos
de conviccion que dieron lugar a la medida (este detalle caracterizaba al
mandato de detencion como una medida provisional).

Como se vera mas adelante, durante la etapa de instruccién y el juicio
oral, se llevaron a cabo actos de investigacion y declaraciones que
desvirtuaban la tesis fiscal, todo lo cual fue ignorado por las autoridades,
guienes ya habian decidido que Rider Garcia pasaria todas las etapas
del proceso privado de su libertad.

Sobre estos problemas identificados, consideramos que la defensa del
imputado pudo plantear una demanda de h&beas corpus desde que se
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dicté el mandato de detencién, al estar frente a una medida que no
cumplié con los requisitos procedimentales para su adopcion. Esto,
independientemente del recurso de apelacion planteado por indebida
motivacion de la resolucion judicial.

¢Debi6 el Juzgado Penal ordenar la medida provisional de
incautacion sobre el vehiculo Station Wagon de placa SGV-390?

Al momento de formalizar denuncia penal en contra de Rider Garcia, el
Ministerio Publico solicité trabar la medida cautelar de embargo sobre
los bienes del denunciado con el objetivo de asegurar el pago de una
futura reparacion civil que se fijaria en la sentencia. No obstante, la
Fiscalia dejo de lado la solicitud de incautacion sobre el vehiculo Station
Wagon de placa de rodaje SGV-390.

Previamente, durante las investigaciones llevadas a cabo por el
DEINCRI en la etapa prejurisdiccional, los miembros policiales
incautaron el vehiculo Station Wagon (12 de noviembre de 2007),
elaborando un acta de situacion y un dictamen pericial sobre el mismo.
Cinco dias después, la Station Wagon le fue entregada a la conyuge del
detenido. Por su parte, al momento de abrir instruccion, el juez penal
Unicamente dispuso el embargo preventivo.

Consideramos pertinente explicar en qué consiste la medida provisional
de incautacion. Para ello, es necesario referirnos, en primer lugar, a la
figura del decomiso.

El decomiso se encuentra contemplado en el articulo 102° del CP.188 En
palabras de San Martin, “el decomiso puede definirse como la privacion
definitiva de un bien o activo (...) por un érgano jurisdiccional en relacion
con una infraccion penal. Su finalidad -siendo plural- es, de un lado,
anular cualquier ventaja obtenida por la comision del hecho delictivo y
disfrutada por los autores y participes (...); y, de otro lado, proteger a la
colectividad frente a bienes peligrosos.”*®® Estamos ante una
consecuencia accesoria (conforme su ubicacion en el CP) que no tiene

188 Articulo 102° del Codigo Penal — Decomiso o pérdida de efectos provenientes del delito:

“El Juez resolvera el decomiso o pérdida de los objetos de la infraccién penal o los instrumentos
con que se hubiere ejecutado asi como los efectos, sean éstos bienes, dinero, ganancias o
cualquier producto proveniente de dicha infraccién, salvo que exista un proceso autbnomo para

ello.

El Juez podra disponer en todos los casos, con caracter previo, la medida de incautacién,
debiendo ademas proceder conforme a lo previsto en otras normas especiales.” (Redaccion
vigente al momento de los hechos)

189 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal — Lecciones, Segunda edicion, INPECCP,
Lima, 2020, p. 722.
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naturaleza de sancién ni de prevencién. Por ello, el decomiso de bienes
relacionados al delito puede darse, incluso, con una sentencia
absolutoria (siempre y cuando se haya acreditado, durante el proceso,
la comision del delito).

202. El CP sefala que el decomiso puede darse sobre tres tipos de bienes:
objetos, instrumentos y efectos del delito (dicha precision era la misma
al momento de los hechos que obran en el presente expediente). Nos
enfocaremos en el segundo de ellos.

203.  Por instrumentos del delito, nos referimos a aquellos bienes utilizados
para la comision de uno o varios hechos delictivos. Estos pueden ser
divididos en tres categorias: bienes intrinsecamente delictivos (por
ejemplo, el veneno fabricado para causarle la muerte a una persona),
bienes peligrosos que pueden ser comercializados de forma licita (armas
de fuego) y bienes licitos no peligrosos (vehiculos utilizados para
cometer actos de robo).

204. En el presente caso, tanto el Ministerio Publico en su formalizacién de
denuncia como el Juzgado Penal en el auto de apertura de instruccion
sefalaron lo siguiente:

“Fluye de la investigacion preliminar realizada por el DEINCRI y demés
actuados adjuntos (...) se imputa al denunciado haber actuado en
concierto de voluntades juntamente con otros dos sujetos en proceso de
identificacion (...) la agraviada, luego de salir de su centro de labores
(...) tomo el vehiculo de servicio de taxi de placa de rodaje SGV-390
con direcciébn a Monterrico Sur, el mismo que venia siendo
conducido por el denunciado, quien luego de abordarla
intempestivamente por inmediaciones de la Via de Evitamiento logro
gue suban a su vehiculo otros dos sujetos premunidos con armas
de fuego (...)". (Las negritas son propias)

205. En ese sentido, el vehiculo Station Wagon de propiedad de Rider Garcia
y su cényuge®® habria constituido un instrumento del delito, pues fue

19 Si bien la tarjeta de propiedad del vehiculo Station Wagon se encontraba a nombre de sus
antiguos propietarios, dicho bien era de propiedad de la sociedad conyugal conformada por Rider
Garcia y su esposa, toda vez que ya se habia celebrado la compraventa y realizado la entrega
del vehiculo a su favor.

Al respecto, debemos tomar en cuenta que el Cédigo Civil sefiala, en su articulo 947°, que la
transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efectda con la tradicién a su
acreedor, salvo disposicion legal diferente. Asimismo, al no estar especificado en el expediente,
asumimos que Rider Garcia y su esposa se encontraban bajo el régimen de sociedad de
gananciales, por lo que, incluso al haber ella sefialado en el contrato de compraventa del vehiculo
que se encontraba soltera, la camioneta Station Wagon seria de propiedad de la sociedad
conyugal.
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considerado en el auto de apertura de instruccion como la herramienta
utilizada por el denunciado y otros dos sujetos para cometer el delito de
robo en agravio de Gudelia Paz.

La incautacion, por otro lado, es una medida provisional que puede ser
de caracter probatorio o cautelar. La incautacion cautelar es la que se
encuentra vinculada al decomiso. Como hemos mencionado, este ultimo
se lleva a cabo en el momento en que se dicta la sentencia (es una
medida sustantiva). En esa linea, la incautacién cautelar entra a tallar
durante el proceso mismo (medida procesal), al ser adecuada para
asegurar que los bienes que se decomisaran no sean destruidos,
ocultados, transferidos o consumidos por el imputado o terceros durante
el desarrollo del proceso (en ello radica que sea una medida temporal).
De acuerdo con ello, el articulo 102° del CP sefiala que el juez podra
disponer, previamente al decomiso, la medida de incautacion.

La situacion varia cuando estamos ante una incautacion instrumental.
En esa linea, es relevante analizar la relacién de los bienes con el delito,
incluso si se trata de instrumentos (como hemos visto, podemos estar
ante tres tipos de ellos). Sefala Garcia Cavero:

“El decomiso de los instrumentos del delito se sustenta igualmente
en la peligrosidad objetiva, pero referida, de manera concreta, a su
posible utilizacion en la comisién de un nuevo. A lo que esta medida
preventiva apunta, por lo tanto, es a retirar el instrumento del ambito
de disposicion de su titular y evitar, de esta manera, un probable
uso delictivo. (...)

La procedencia del decomiso de los instrumentos del delito bajo la
idea de la peligrosidad objetiva es clara si se trata de bienes
intrinsecamente delictivos, como una maquina para falsificar
billetes. Si se trata de bienes de licito comercio, pero especialmente
peligrosos como las armas de fuego o los explosivos, entonces el
decomiso procederd si no hay certeza de un uso seguro por quien
los tiene a su disposicién. (...) Por el contrario, si los bienes
utilizados como instrumentos del delito carecen de una
peligrosidad objetiva intrinseca o una derivada de quien los
tiene en su poder, no cabra entonces su decomiso, sino, en
todo caso, su secuestro para fines de investigacion (prueba
material) o su embargo para hacer frente a la eventual
reparacion civil por el dafio producido, siempre que sobre el
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propietario pueda ejercerse la correspondiente accion civil.”!
(Las negritas son propias)

Al tratarse de una incautacion de caracter instrumental, el decomiso deja
de ser relevante, siempre y cuando el bien incautado no revista
peligrosidad. Como sefala San Martin, “el secuestro o incautacion
[instrumental] consiste en la aprehension de una cosa, en su ocupacion,
por orden judicial, con el objeto de asegurar el cumplimiento de su
funcion especifica: la investigacion de la verdad y la actuacion de la ley
penal. En tal virtud, el secuestro o incautacion puede tener un caracter
instrumental o un caracter cautelar, segun esté destinado a adquirir y
conservar material probatorio Gtil a la investigacion o a la imposicion de
una medida penal: el decomiso, (...)."1%

Aun asi, lo seflalado por Garcia Cavero no es del todo cierto, al ser
perfectamente posible que aquellos bienes incautados para fines
instrumentales sean, finalmente, decomisados. Establece César San
Martin que “dispuesto el decomiso, en tanto consecuencia accesoria de
naturaleza ejecutiva, correspondera -segun los casos- su destruccion, su
adjudicacion al Estado o su ejecucion forzada con arreglo al Capitulo V
del Titulo V de la Seccion V del Cédigo Procesal Civil.”1%2

Lo importante es tener presente que la finalidad de disponer una
incautacion instrumental ya no radica exclusivamente en un futuro
decomiso, sino en incorporar los bienes al proceso para lograr esclarecer
los hechos materia del mismo.

El articulo 94° del C de PP sefala ambos tipos de incautacion:

“Al momento de abrir instruccion o en cualquier estado del proceso, de
oficio o a solicitud del Ministerio Publico o de la parte civil, el Juez:

a) Podra ordenar se trabe embargo preventivo sobre los bienes del
inculpado que sean suficientes para cubrir el pago de la reparacion civil.
En caso de ordenar la detencién del inculpado, el Juez dictara obligatoria
e inmediatamente dicha medida.

b) Siempre que existan suficientes indicios, podra disponer la
incautacion de los objetos de la infraccion penal o los instrumentos

191 GARCIA CAVERO, Percy, “El decomiso de bienes relacionados con el delito en la legislacién
penal peruana”, en: Revista Derecho PUCP (81), Lima, 2018, pp. 116-117. Consulta: 10 de

octubre

de 2020. Disponible en:

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/20432/20348
192 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 532.
193 |bid., p. 1052.
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con que se hubiere ejecutado, asi como los efectos, sean éstos
bienes, dinero, ganancias o cualquier producto proveniente de la
infraccion penal. Cuando corresponda, debera proceder ademas
conforme a las normas especiales sobre la materia. La incautacion de
los efectos, objetos o instrumentos del delito o cualquier producto
proveniente de la infraccion penal se efectuara ain se encuentren éstos
en poder de terceras personas naturales o juridicas, dejando a salvo su
derecho, para que lo hagan valer, de ser el caso, conforme a ley.” (Las
negritas son propias)

Asimismo, regula el procedimiento a seguir a efectos de la incautacion
instrumental, a través del articulo 170°:

“Cuando el delito que se persiga haya dejado vestigios o pruebas
materiales de su perpetracion, el juez instructor o el que haga sus
veces, los recogeray conservara para el juicio oral, si fuere posible,
procediendo al efecto a la inspeccién ocular y a la descripcion de
todo aquello que puedatener relacion con la existenciay naturaleza
del hecho. (...)” (Las negritas son propias)

Finalmente, el articulo 59° del mismo cuerpo normativo establece que es
funcién de la Policia incautar los elementos de prueba encontrados y
relacionados al delito.’®* Esta incautacion debe entenderse por su
caracter de urgencia, debiéndose poner en inmediato conocimiento del
juez para su convalidacion.%

Pasando al andlisis del presente caso, el DEINCRI incauté durante cinco
dias el vehiculo Station Wagon de propiedad de Rider Garcia,
procediendo a realizar un acta de situacion del mismo. Al respecto,
sefiala César San Martin:

“La Policia Judicial esta autorizada a incautar objetos vinculados al
delito, levantando el acta correspondiente suscrita por quien haya
intervenido en ella. Esta ocupacion y retencion de bienes esta
vinculada a la nocién de urgencia. En consecuencia, solo podra
incautarse en sede preliminar, si es que se advierte que, por
razones de tiempo o peligro por la demora, no puede esperarse la
preceptiva orden judicial, que es lo que se denomina ‘peligro de
desaparicion’ (...). En estos casos, la naturaleza de la

194 Articulo 59° del C de PP:

“La Policia Judicial tiene la funcién de auxiliar a la administracidon de justicia, investigando los
delitos y las faltas y descubriendo a los responsables, para ponerlos a disposicién de los jueces,
con los elementos de prueba y efectos de que se hubiesen incautado.”

195 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 1051.
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incautacion es provisionalisima, por lo que necesariamente
requiere la inmediata convalidacion judicial mediante auto
fundado que apreciara su procedencia. El juez penal, en el auto
de apertura de instruccion, debe revocar o convalidar esta
medida preprocesal.” (Las negritas son propias)

Como podemos observar en los hechos materia del presente informe, el
DEINCRI fue quien dirigio, desde el inicio, el curso de la investigacion
preliminar, sin poner en conocimiento del Ministerio Publico ni de las
autoridades judiciales la incautacion del vehiculo Station Wagon y de los
otros objetos que habrian sido hallados en él (entre ellos, los envoltorios
gue contenian droga).

Al elaborar el acta de situacion del vehiculo de fecha 12 de noviembre
de 2007, los miembros policiales sefalaron que las manijas ubicadas en
las puertas eran de funcionamiento manual, lo cual era opuesto a lo
sefialado por la denunciante en su declaracion policial de fecha 30 de
octubre del mismo afio (Gudelia Paz asegur6 que el funcionamiento de
las lunas delanteras del vehiculo era automatico). Ademas, en el
dictamen pericial realizado cuatro dias después, se especificd que el
vehiculo no presentaba evidencias de interés criminalistico.

No obstante, en la formalizacion de denuncia se sefial6 que el robo
cometido por Rider Garcia se habria realizado utilizando el vehiculo
Station Wagon de placa vehicular SGV-390 (pese a la existencia de un
acta y un informe pericial que no respaldaban aquella tesis). En ese
sentido, llama nuestra atencion que el Ministerio Publico no haya
requerido la incautacién del vehiculo y que, posteriormente, el juez penal
tampoco la haya dispuesto en el auto de apertura de instruccion®’,
conforme lo establece el articulo 94° del C de PP. Todo esto
considerando que la etapa de instruccion debe entenderse como una
etapa de investigacion:

“(...) el procedimiento instructorio o preparatorio tiene como
objetivo fundamental averiguar y comprobar los hechos
aparentemente delictivos que conforman la notitia criminis, la ley
regula un conjunto de actos especificos y heterogéneos de
investigacion, de comun realizacion aunque no constituyen un
numerus clausus, en orden a determinar los dos extremos de la
imputacion: a) la realidad del delito; y b) la intervencion de imputado

19 jdem.

197 Tomando en cuenta que en el auto de apertura de instruccion se repitié lo sefialado por el
Ministerio Publico en su formalizaciéon de denuncia. Es decir, que Rider Garcia habria conducido
el vehiculo Station Wagon con el que se cometi6 el delito de robo en contra de Gudelia Paz.
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como autor o participe en el delito (...) Paralelamente, durante la
instruccion, aunque no de manera exclusiva, se llevan a cabo
diversos actos de aseguramiento, tales como las medidas
cautelares y las medidas instrumentales restrictivas de derechos,
constituyendo estas Ultimas medios indirectos de investigacion.™%

En esa linea, consideramos que el Ministerio Publico incumplié con su
deber de aportacion de pruebas como parte de la funcion persecutoria
que le otorga la Constitucién. Sefiala San Martin que “el Ministerio
Publico debe ser visto desde una doble perspectiva. (...) formalmente es
parte, y como tal figura en el proceso promoviendo la accién penal,
aportando pruebas, ejercitando los recursos, etc.; y, que, materialmente,
representa el interés publico, no parcial, de la realizacién de la justicia,
el cual tanto puede contraponerse como coincidir con el de la defensa,
(...).71°

Cabe reiterar que la imparcialidad es una garantia procesal, y como tal,
consideramos que también debe abarcar las actuaciones del Ministerio
Publico como parte. Aclara Ugaz Zegarra, siguiendo las ideas de
Goldschmidt, que “la imparcialidad no significa el no ser parte. La
imparcialidad es una especie determinada de motivacion, consistente en
gue la declaracién o resolucién se orienta en el deseo de decir la verdad,
de dictaminar con exactitud, de resolver justa o legalmente. La
imparcialidad consiste en poner entre paréntesis todas las
consideraciones subjetivas del juzgador o de cualquier ente publico. Este
debe sumergirse en el objeto, ser objetivo, olvidarse de su propia
personalidad.”?0

Por otro lado, al omitirse el requerimiento de la medida de incautacion
instrumental sobre un bien que se sefialé como instrumento del delito
(mencionando ello en la formalizacion de la denuncia), se vulner6 el
derecho al debido proceso en su vertiente vinculada al principio de
igualdad de armas procesales, lo que se vio reflejado cuando Rider
Garcia solicitd, durante la etapa de instruccion, un peritaje del vehiculo
Station Wagon (a fojas 261), pedido que fue rechazado por el Cuarto
Juzgado Penal alegando que dicho bien no era materia de instruccién (a
fojas 262).

Lo anterior seria producto del modelo procesal contemplado en el C de
PP. Actualmente, por ejemplo, en la Investigacion Preparatoria parte del

198 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 466.

199 1bid., p. 211.

200 UGAZ ZEGARRA, Fernando, “El principio de imparcialidad y el Ministerio Publico”, en La
prueba, reforma del proceso penal y derechos fundamentales, cit., p. 693.
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proceso comun regulado en el NCPP, “se admite una ‘aparente’
desigualdad desfavorable al imputado, reconocida como un contrapeso
a favor de la sociedad, que sin embargo se salvaguarda (...) porque
se permite al imputado -y a las otras partes procesales- no solo
conocer desde un inicio los hechos y las evidencias en su contra,
sino también interponer solicitudes de actos o diligencias de
investigacion (...).”?%! (Las negritas son propias)

En concordancia con ello, el articulo 337° del NCPP establece que,
cuando el Ministerio Publico rechaza una solicitud de diligencia de
Investigacion Preparatoria formulada por alguna de las partes, estas
tienen la posibilidad de recurrir al juez de la Investigacion Preparatoria “a
fin de obtener un pronunciamiento judicial acerca de la procedencia de
la diligencia”. Esta alternativa es inviable en el proceso ordinario
contemplado en el C de PP, no solamente porque no se encuentra
estipulada, sino porque es el juez penal quien decide si se llevan a cabo
las diligencias solicitadas por las partes, sin haber autoridad alguna a la
gue las partes puedan recurrir en el caso en que sus solicitudes sean
rechazadas.

Finalmente, optamos por no enfocarnos en una critica hacia el Juzgado
Penal por no haber ordenado la incautacion del vehiculo Station Wagon,
toda vez que estamos insistiendo en el rol acusatorio brindado al
Ministerio Publico por mandato constitucional, por lo cual consideramos
gue no le correspondia al juez penal dictar de oficio medidas restrictivas
de derechos, sino Unicamente evaluar el requerimiento de las mismas.

Para concluir, sostenemos que el Juzgado Penal no debié ordenar de
oficio la medida provisional de incautacion sobre el vehiculo Station
Wagon. Sin embargo, era obligacién del Ministerio Publico requerirla en
su formalizacion de denuncia, ya que establecié como indicio que Rider
Garcia utilizé dicho vehiculo para cometer el delito de robo. Siendo asi,
la incautacion instrumental era necesaria para el esclarecimiento de los
hechos sostenidos por la Fiscalia, en concordancia con su deber de
promover la accion penal de manera objetiva e independiente.

¢Se cumplié con acreditar la preexistencia de ley durante la etapa
de instrucciéon?

El articulo 245° del CPP, vigente al momento de los hechos, sefiala que
“en los delitos contra el patrimonio debera acreditarse la preexistencia
de la cosa materia del delito.” Siguiendo ello, al formalizar denuncia
penal en contra de Rider Garcia, el Ministerio Publico solicité que se
llevara a cabo la declaracion preventiva de la agraviada, quien debia ser
guien acreditara la preexistencia de ley. Asimismo, pidié que se practique

200 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal — Lecciones, Segunda edicion, cit., pp. 701-

702.
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la pericia de valoracién que determinaria el monto total del perjuicio
econdémico ocasionado.

La importancia de acreditar la preexistencia del bien materia de cualquier
delito contra el patrimonio radica, precisamente, en el bien juridico
protegido. Como sefiala San Martin, “los delitos contra el patrimonio
tienen como objeto delictivo una cosa determinada; por consiguiente,
(...) interesa concretar su existencia anterior y su posesioén previa por el
que se declare perjudicado.”?°?

El CPP no establece formas especificas de acreditar la preexistencia,
por lo que, en diversas oportunidades, se recurre para ello a la
declaracion de la presunta victima. Al respecto, debemos considerar lo
sefalado por el Acuerdo Plenario N. 2-2005/CJ-116:

“Tratandose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea
el tnico testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico
testis unus testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba
valida de cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la
presuncioén de inocencia del imputado, (...)"?%

En esa linea, no se niega que la declaracion de la parte agraviada dentro
de un proceso penal pueda ser considerada material probatorio para
acreditar los hechos denunciados. Sin embargo, para ser tomada en
cuenta como medio de prueba, el Acuerdo Plenario ha planteado como
exigencia que presente ciertos requisitos minimos:

“a) Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan
relaciones entre agraviado e imputado basadas en el odio,
resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en la
parcialidad de la deposicion, que por ende le nieguen aptitud para
generar certeza.

b) Verosimilitud, que no sélo incide en la coherenciay solidez
de la propia declaracién, sino que debe estar rodeada de
ciertas corroboraciones periféricas, de caracter objetivo que le
doten de aptitud probatoria.

202 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 479.

203 Corte Suprema de Justicia de la Republica. PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA. Acuerdo Plenario N. 2-2005/CJ-116, del 30 de
septiembre de 2005. Parrafo 10. Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/7d2767804075bb2db7aff799ab657107/acuerdo_plenar
io_02-2005_CJ_116.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=7d2767804075bb2db7aff799ab657107
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c) Persistencia en la incriminacién, con las matizaciones que
se sefialan en el literal ¢) del parrafo anterior.”%* (Las negritas

son propias)

Como ya ha sido sefialado, las declaraciones de Gudelia Paz carecieron
de solidez y coherencia, toda vez que la denunciante asegurd, en cada
una de ellas, diferentes montos de dinero que habrian sido retirados de
los cajeros automéaticos. Ademas, alterd su version respecto de los otros
bienes muebles que habrian sido sustraidos por Rider Garcia y otros dos
sujetos. Al respecto, contamos con la siguiente tabla:

Denuncia
primigenia
(03 de octubre de
2007)

Declaracion policial
previa al
reconocimiento
fotografico (30 de
octubre de 2007)

Declaracion
preventiva (10 de
abril de 2008)

a. S/. 400.00 Nuevos
Soles en efectivo

b. S/. 800.00 Nuevos
Soles de la tarjeta
Credimas BCP

c. S/. 700.00 Nuevos
Soles de la tarjeta
Visa Citibank

d. Teléfono mévil (no
se especificd
modelo ni valor)

TOTAL: S/. 1900.00
Nuevos Soles +
teléfono movil

a. S/. 400.00 Nuevos
Soles en efectivo

b. SI. 1300.00
Nuevos Soles de
las tarjetas

c. Sortja de oro
valorizada en $
100.00 ddlares

TOTAL: S/. 1700.00
Nuevos Soles + $
100.00 dodlares

a. S/. 400.00 a S/.
500.00 Nuevos
Soles en efectivo

b. S/. 800 Nuevos
Soles de la tarjeta
Credimas BCP

c. S/. 500.00
Nuevos Soles de
la tarjeta Citibank

d. Sortijas (varias)

e. Teléfonos
moviles (varios)

TOTAL: S/.1700.00 o
S/. 1800.00 Nuevos
Soles + sortijas +
teléfonos moviles

Por otro lado, respecto a la persistencia en la incriminacion, el Acuerdo
Plenario establece que no siempre estaremos ante ella, lo que no
necesariamente implicara que el relato de la persona agraviada no sea

coherente y sélido:

“El cambio de version (...) no necesariamente la inhabilita para su
apreciacion judicial, y en la medida en que el conjunto de las

204 [dem.
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declaraciones (...) se hayan sometido a debate y analisis, el
juzgador puede optar por la que considere adecuada. %

Si bien la persistencia no siempre estara presente en la declaracion de
la persona agraviada, consideramos que ello no significa que, de ser
posible, dicha declaracion no deba ser respaldada por otros medios de
prueba. Es decir, enfocarse en la declaracion de la persona agraviada
para acreditar la preexistencia de los bienes objeto del delito, carece de
sentido cuando el juez instructor tiene otras herramientas especificas
para ello. En el presente caso, los montos de dinero habrian sido
retirados de cajeros automaticos, por lo que resulta incomprensible que
el Cuarto Juzgado Penal no haya tomado en cuenta que los reportes
bancarios de Gudelia Paz contradecian su version de los hechos, al
demostrar, por ejemplo, que los retiros mencionados por la denunciante
se habrian dado en la noche del 29 de septiembre del afio 2007 y no un
dia antes, como sostuvo Gudelia Paz durante todo el desarrollo del
proceso.

César San Martin, refiriéndose a la jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema?®, establece:

“La Corte Suprema ha establecido: a) que no hace falta esta
diligencia [de preexistencia] instructora especial cuando (...) el
acusado confiesa la sustraccion y entrega las especies robadas
(...); ¥, b) que tratdndose de dinero, solo basta acreditar la
solvencia econ6mica del agraviado sobre la base de
elementos probatorios relacionados con su ocupacién o su
actividad econdmica. Sin embargo, frente a la negativa
constante y uniforme del imputado, resulta indispensable la
acreditacion de la preexistencia de lo robado, inclusive con
prueba testimonial, pues la sola imputacién de la victima es
insuficiente.”% (Las negritas son propias)

Cuando la jurisprudencia sefiala que sera suficiente acreditar la
solvencia econdmica del agraviado para estar ante el cumplimiento de la
exigencia de la preexistencia, consideramos que dicha situacion ha sido
contemplada para los casos en que el dinero objeto del delito es
sustraido en efectivo. En ese sentido, si estamos, ademas, ante un delito

205 |hid., parrafo 9, punto c).

206 Revista de los Tribunales, 1943, Lima, p. 453; Ejecutoria suprema del 17 de mayo de 1972
(Revista de Jurisprudencia Peruana, 1972, Lima, p. 639) y Ejecutoria Suprema del 25 de febrero
de 1982, recaida en el Expediente N. 76-81, Lima (TARAMONA, José R.: Compendio de
Ejecutorias Supremas, Jamse Editores, Lima, 1983, T. Il, p.35).

207 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 480.
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contra el patrimonio que habria sido cometido haciendo uso de tarjetas
de débito y crédito en cajeros automaticos, es inviable asegurar que los
estados de cuenta deben pasar a un segundo plano para que el juez se
enfoque Unicamente en la declaracion de la presunta victima.

No estamos planteando que durante la etapa de instruccion se haya
tenido que acreditar la preexistencia del monto exacto denunciado por
Gudelia Paz en su denuncia primigenia, teniendo presente lo comun que
resulta que las diligencias actuadas logren acreditar solo parcialmente el
monto de lo sustraido. El aspecto que queremos resaltar radica en la
omision del Cuarto Juzgado Penal de no ordenar ninguna diligencia que
permitiera establecer, si quiera, una parte de lo que le habria sido
sustraido a la denunciante al momento de los hechos.

Si bien sabemos que el juez instructor no esta obligado a realizar todas
las diligencias solicitadas por las partes (sino Unicamente las necesarias
para la comprobacion de los hechos delictivos), en este caso no estamos
ante una diligencia solicitada por la defensa de Rider Garcia, sino ante
una de cardacter especial y de obligatoria realizacion dentro de cualquier
proceso en el que se esté investigando la presunta comision de un delito
contra el patrimonio, tal y como lo sefala el CPP.

Siendo asi, tampoco tiene sentido que se haya presentado una pericia
sefialando que la valorizacion del dinero sustraido de las cuentas
bancarias de Gudelia Paz habria ascendido a la suma de S/. 1700.00
Nuevos Soles. Sobre todo porque, como sefialaron los peritos con fecha
26 de mayo de 2008, habrian examinado, estudiado y evaluado tanto el
atestado policial como las diligencias realizadas en la etapa de
instruccion, lo cual, de haber sido cierto, no les habria permitido llevar a
cabo con éxito la pericia, al estar frente a declaraciones inconsistentes y
gue, aparte, no concordaban con los estados de cuenta.

Concluyendo, el hecho de no haberse acreditado la preexistencia de ley,
siendo esto sefialado en los dictdmenes finales de la Fiscalia Provincial
y el Juzgado Penal, constituia, a todas luces, un factor determinante para
no proceder a formular acusacion en contra de Rider Garcia. Debemos
tomar en cuenta que la acusacion exige un grado de sospecha suficiente
respecto de la comision del delito. Esta, evidentemente, no puede darse
en un proceso por robo agravado cuando no se ha cumplido con
demostrar la preexistencia de los bienes objeto del acto delictivo.

Pese a ello, el 19 de septiembre de 2008, la Décima Fiscalia Superior
Penal de Lima (en adelante, Fiscalia Superior) formuldé acusacion en
contra de Rider Garcia por el delito mencionado.
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PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE RELACIONADOS CON
EL DESARROLLO DE LA ETAPA “INTERMEDIA”

RELACION DE HECHOS RELEVANTES

De la acusacion fiscal

El 19 de septiembre de 2008, la Fiscalia Superior formul6é acusacion en
contra de Rider Garcia por el delito contra el patrimonio — robo agravado,
en agravio de Gudelia Paz, solicitando se le impongan quince afos de
pena privativa de libertad y la obligacion de realizar el pago de S/.
2000.00 Nuevos Soles por concepto de reparacion civil.

En la acusacién, se sefialé que la version de Rider Garcia no se
encontraba corroborada con elementos idoneos que permitieran
desvirtuar los cargos imputados en su contra, debido a que las
testimoniales recibidas correspondian a personas que lo conocian y
pretendian sustraerlo de responsabilidad.

El dictamen acusatorio se ampar6 en los siguientes elementos:

Manifestacion policial y declaraciéon preventiva de Gudelia Paz.
Acta de reconocimiento fotografico.
Acta de reconocimiento fisico de personas.

Acta de registro Vehicular, incautacion y hallazgo de Droga, en la que se
dej6 constancia de los objetos encontrados en el vehiculo.

Testimoniales llevadas a cabo durante la etapa de instruccion, en las
cuales los testigos aseguraron haber visto a Rider Garcia por ultima vez
la noche de los hechos (a las 9:45 p.m. y 10:30 p.m.).

Intervencion de Rider Garcia del 12 de noviembre de 2007, dia en el que
fue visto con una “actitud sospechosa” y luego traté de darse a la fuga.

Finalmente, se establecid que no habia mérito para pasar a juicio oral en
el extremo del delito de trafico llicito de drogas, pues las cantidades
halladas fueron minimas, presumiéndose que eran para el consumo del
imputado y no para su comercializacion.

Del auto de enjuiciamiento

El 17 de octubre de 2008, se declar6 haber mérito para pasar a juicio
oral contra Rider Garcia por el delito contra el patrimonio — robo
agravado, en agravio de Gudelia Paz. Asimismo, se requirio la presencia
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obligatoria de Gudelia Paz como agraviada y de los efectivos policiales
Luis Agurto Chacaltana y Juan Aliaga Lodtmann, como testigos.

PRESENTACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS Y
DESARROLLO DE LA POSICION PERSONAL

.Se llegé al grado de sospecha suficiente exigida para formular
acusacion?

Hemos optado por analizar la acusacion planteada por la Fiscalia
Superior en un apartado diferente denominado “etapa intermedia”. A
esta la vamos a entender, sencillamente, como la etapa procesal situada
entre la instruccion y el juicio oral, sin dotarla de las caracteristicas
propias de la etapa intermedia que contempla el NCPP. Esta decision ha
sido realizada por un asunto de practicidad, ya que consideramos
necesario analizar de forma separada la decision tomada por la Fiscalia
Superior a partir de los actos de investigacion realizados durante la
instruccion, los cuales, segun fue sostenido por su representante, le
habrian permitido alcanzar una sospecha suficiente respecto de la
autoria de Rider Garcia en el robo agravado cometido en agravio de
Gudelia Paz.

Sefiala César San Martin que “las funciones principales de la etapa
intermedia pueden ser tanto de caracter positivo, como de caracter
negativo. Su caracter positivo consiste en dilucidar si concurren los
presupuestos del juicio oral, esto es, si se ha acreditado suficientemente
la existencia de un hecho punible y si se ha determinado su presunto
autor. Su caracter negativo estriba en depurar la ‘noticia criminal’ o
denunciay evitar que los inculpados, cuya inocencia esté evidenciada
de lo actuado durante la instruccién, puedan ser acusados cuando
inevitablemente el oOrgano jurisdiccional habra de pronunciar una
sentencia absolutoria. (...) De expuesto se desprende que la etapa
intermedia no es propiamente una fase de ‘preparacion del juicio oral’,
sino mas bien el momento procesal en que se decide si el juicio es 0 no
procedente.”® (Las negritas son propias)

En esa linea, el rol de la Fiscalia Superior en esta etapa del proceso es
esencial, pues de su dictamen de acusacibn o sobreseimiento
dependera la resolucién dictada por la Sala, quien se limitard a cumplir
una funcion de control formal.

Ahora bien, las decisiones que puede tomar la Fiscalia Superior tras el
auto de elevacion son tres, encontrandose estipuladas en el articulo 92°
de la Ley Organica del Ministerio Publico:

Solicitar una ampliacién del plazo de la instruccién, al considerar que
esta se encuentra incompleta o defectuosa. Cuando tome esta decision,

208 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 545.
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debera sefialar las pruebas que fueron omitidas o las diligencias que
deben volver a realizarse.

Solicitar se expida el sobreseimiento, al no haberse descubierto al sujeto
responsable o no haberse comprobado la responsabilidad del imputado.

Formular dictamen acusatorio sustancial, cuando de los actos de
investigacion llevados a cabo en la etapa prejurisdiccional y en la
instruccion, se permita llegar a un grado de sospecha suficiente respecto
de la responsabilidad del imputado. Este dictamen es determinante,
pues a partir del mismo la Sala se vera en la obligacién de emitir el auto
de enjuiciamiento.

Cabe sefialar que, si bien la norma establece que la conviccién debe
radicar en la imputabilidad del inculpado, el legislador hace referencia,
en realidad, a la responsabilidad del mismo. Asi lo sefiala San Martin:

“Decision _de acusacion. Segun lo dispuesto en el articulo 92°,
numeral 4 de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico, la acusacion
esta condicionada a que el Fiscal llegue a la conviccion de la
‘imputabilidad’ -dira: responsabilidad- del inculpado o, en todo caso,
cuando exista probabilidad positiva de la responsabilidad, aun
cuando abrigue ciertas dudas acerca de la participacion criminal del
imputado. %

Por otro lado, el autor también menciona que procedera la acusacion
formal cuando existan dudas sobre la responsabilidad del imputado,
siempre y cuando estas vayan acompafiadas de una probabilidad
positiva de su participacion en el delito. Resaltamos esta idea para
precisar que, a diferencia de lo que ocurre en el juicio oral, en la etapa
de instruccion -asi como en la etapa prejurisdiccional- rige el in dubio pro
societate, principio orientador que consiste en decidir a favor de la
sociedad cada vez que estemos ante un caso en el que se tenga dudas
sobre la responsabilidad del inculpado.

El aforismo in dubio pro societate se fundamenta en el deber otorgado
por la Constitucion al Ministerio Puablico como titular de la accion penal,
concretamente a través el articulo 159°, numeral 1 de la Constitucion:
“Corresponde al Ministerio Publico: 1. Promover de oficio, o a peticion de
parte, la accion judicial en defensa de la legalidad y de los intereses
publicos tutelados por el derecho.” Es decir, se fundamenta en la
obligacion que tiene la Fiscalia de ejercer la accion penal en los casos
en que se encuentre ante la comision de un hecho delictivo.

209 |bid., p. 461.
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Dicha obligacion se desprende, en primer lugar, de la razén de ser del
Derecho Penal como medio de control social:

“El conjunto de normas que denominamos Derecho penal tiene su
razon de ser en que constituye un medio imprescindible para
posibilitar la vida en comunidad. La utilizacion del Derecho penal
no es el Unico medio, ni siquiera el mas eficaz, que la sociedad
emplea para el mantenimiento de las expectativas de sus
miembros, lo que no obsta para afirmar (...), desde una perspectiva
histdrico realista, que el Derecho penal constituye una necesidad
irrenunciable, y frente al noble deseo de abolir la coercion entre los
hombres y, por lo tanto, el Derecho penal, su pervivencia aparece
como una amarga necesidad para una sociedad necesitada de
tutela frente a quienes atentan contra las condiciones basicas de
vida individual y colectiva. (...) El Derecho penal desarrolla su
finalidad ultima de mantenimiento del sistema social, como afirma
Roxin, a través de la tutela de ‘los presupuestos imprescindibles
para una existencia en comin que concretan una serie de
condiciones valiosas, los llamados bienes juridicos. 10

En ese sentido, el Estado asume las tareas de acusar y juzgar a quienes
cometen las conductas mas graves dentro de una sociedad, repartiendo
dichas responsabilidades entre dos de sus organismos estatales: el
Ministerio Publico y el Poder Judicial.

Surge igualmente el principio de persecucién penal a cargo del Estado,
el cual se encuentra reconocido por el articulo 25° de la Convencién
Americana de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a (...)
cualquier (...) recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales (...).”

Finalmente, nos encontramos ante el principio que debe conducir la
accion penal ejercida por el Ministerio Publico: el principio de legalidad.
SefAalan Roxin y Schinemann que “el principio de legalidad significa, de
un lado, que la fiscalia tiene que llevar a cabo investigaciones, cuando
se presenta la sospecha de que se ha cometido un hecho punible y, de
otro lado, que esta obligada a promover la acusacién, cuando tras las
investigaciones sigue permaneciendo una suficiente sospecha del
hecho.”?1!

210 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; FERRE OLIVE,
Juan Carlos; SERRANO PIEDECASAS, José Ramon; GARCIA RIVAS, Nicolas, Lecciones de
Derecho Penal — Parte General, La Ley, Espafia, 1999, pp. 2y 6.

211 ROXIN, Claus y SCHUNEMANN, Bernd, Derecho Procesal Penal, cit., p. 159.
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En nuestra opinién, el principio in dubio pro societate no debe ser
aplicado de acuerdo con lo planteado por la Ley Organica del Ministerio
Pulblico, toda vez que dicha aplicacién no es acorde a las garantias
procesales establecidas en nuestra Constitucion. En esa linea,
sostenemos que la existencia de dudas respecto de la responsabilidad
del imputado solo puede generar que la Fiscalia Superior formule
acusacion en su contra, siempre y cuando se haya llegado a una
sospecha suficiente sobre la participacion del inculpado en la comisién
del delito. En otras palabras, formular un dictamen de acusacion basado
en elementos insuficientes para acreditar la probable futura condena del
imputado, y, por si fuera poco, contando con actos de investigacion que
apoyan su defensa, es un acto que no respeta la garantia procesal del
debido proceso.

Si bien el debido proceso, tanto como principio, garantia 'y derecho, sigue
siendo un concepto difuso en cuanto a sus alcances, debemos tener
presente lo sefialado por César San Martin:

“Para nuestro ordenamiento juridico de raiz eurocontinental, el
debido proceso es una clausula de caracter general y residual o
subsidiaria; por tanto, constitucionaliza todas las garantias
establecidas por la legislacion ordinaria -organica y procesal-, en
cuanto ellas sean concordes con el fin de justicia a que esta
destinada la tramitacion de un caso judicial penal o cuyo
incumplimiento ocasiona graves efectos en la regularidad -
equitativa y justa- del procedimiento. En lineas generales, el citado
derecho es utilizado para amparar derechos no expresamente
reconocidos en otros apartados de la ley fundamental.”?'?

En ese sentido, incluimos dentro de las garantias especificas del debido
proceso, el derecho a la motivacion de los dictdmenes de acusacion
realizados por el Ministerio Publico, sobre todo tomando en cuenta que
dichos dictamenes suelen generar, de forma automatica, que la Sala
formule el auto de enjuiciamiento en un proceso determinado, limitando
el papel de esta ultima a un control formal, tal y como ha sido establecido
por nuestra Corte Suprema:

“El control de la acusacion en el Antiguo Codigo de
Procedimientos Penales.

9. Como todo acto postulatorio, mas aun cuando constituye la base
y el limite del juicio oral, la acusacion fiscal, en cuanto debe cumplir
determinados requisitos subjetivos y objetivos legalmente

212 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 562.
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previstos, esta sujeta al control jurisdiccional, incluso de oficio,
imprescindible para evitar nulidad de actuaciones. El marco del
control, sin embargo, so6lo debe incidir en aquellos aspectos
circunscriptos alos juicios de admisibilidad y procedencia, sin
gue sea dable realizar analisis probatorio alguno ni emitir
pronunciamientos sobre el fondo, salvo expresa autorizacion
legal y en la medida de que no genere indefension material en
perjuicio del acusador.”? (Las negritas son propias)

Siendo asi, es innegable el protagonismo del que goza la Fiscalia
Superior durante la “etapa intermedia” contemplada en el C de PP,
resultando su dictamen acusatorio determinante para la apertura del
juicio oral.

En la presente acusacion, lo primero que llama nuestra atencion es que
la Fiscalia Superior haya sefialado lo siguiente:

“(...) si bien es cierto, el inculpado pretende evadir su responsabilidad
penal en el ilicito imputado, tras sostener en su defensa que el mismo
dia en que ocurrié el ilicito imputado, se encontraba en un evento
religioso; sin embargo, dicha version no se encuentra corroborada con
elemento idéneo que permita desvirtuar los cargos que se le imputan,
pues las testimoniales ofrecidas por éste corresponden a personas
conocidas por éste, que pretenden sustraerlo de su responsabilidad.”

En dicha afirmacion, se dej6 completamente de lado la presuncién de
inocencia, estableciendo que la misma no es realmente una presuncion,
sino, por el contrario, una condicion que debe ser demostrada por el
imputado. A partir de aquella lectura, podemos ver que la Fiscalia
Superior no se encarga de establecer, prioritariamente, los elementos
gue generarian la sospecha suficiente para pasar a juicio oral, sino, mas
bien, de sostener que dichos elementos se deben dar por existentes,
debiendo haber sido el inculpado quien demostrara, durante la
instruccion, su falta de responsabilidad.

Por otro lado, la Fiscalia Superior aseguré que las declaraciones de los
testigos ofrecidos por Rider Garcia mediante escrito de fecha 8 de
febrero de 2008 no podian ser tomadas en cuenta al tratarse de
personas conocidas por el inculpado, que, ademas, habrian mentido
para beneficiarlo.

213 Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica. V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIAS. Acuerdo Plenario N. 6-2009/CJ-116, del 13 de
noviembre de 2009. Fundamento juridico 2, parrafo 9. Disponible en:
http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Jurisp/2010/Enero/08/AP-6-2009-CJ-116.pdf
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Al respecto, la legislacion no contempla ninguna limitacion relacionada a
gue las personas que conocen a los inculpados dentro de un proceso no
puedan brindar su declaracion testimonial. Lo Unico que es sefialado por
el C de PP, en su articulo 141°, es que no estan obligados a declarar sus
familiares cercanos, estando ello orientado a la libertad de declarar de
personas especificas y no a una carencia automatica de credibilidad de
lo declarado (aunque esta Ultima resulte debatible).

Sostener que una persona que conoce a un inculpado previamente a los
hechos por los que esta siendo procesado constituye un impedimento
para que preste declaracion (incluso si la misma ha sido testigo
presencial de los actos denunciados), no solo reduciria -en muchos
casos- las alternativas para llevar a cabo con éxito la persecucion penal,
sino que vulneraria -como en el presente proceso- el derecho del
imputado a utilizar los actos de investigacion pertinentes para ejercer su
derecho de defensa.

En cuanto a Rider Garcia, los testigos ofrecidos por su defensa eran las
personas que se encontraban presentes el 28 de septiembre de 2007 en
el colegio Meliton Carvajal, establecimiento en el que el imputado
sostenia haber estado mientras se llevaban a cabo los hechos delictivos
denunciados por Gudelia Paz. Precisamente, las declaraciones de los
testigos son actos de investigacion contemplados por la norma procesal
dentro de la etapa de instruccion, siendo estos idoneos para suministrar
elementos de prueba al proceso.

Dichas declaraciones fueron, en realidad, los uUnicos actos de
investigacion solicitados por Rider Garcia que se llevaron a cabo, toda
vez que las diligencias solicitadas por su defensa fueron ignoradas por
el Cuarto Juzgado Penal.?* Aparte de ello, el imputado mostré
documentacion para acreditar su pertenencia al Movimiento de Retiros
Parroquiales Juan XXIII; sin embargo, aquellos documentos,
conjuntamente con las declaraciones testimoniales ofrecidas por los
testigos que aseguraron haber visto a Rider Garcia en el retiro espiritual
la noche de los hechos, no fueron considerados por la Fiscalia Superior
para un posible sobreseimiento.

214 Rider Garcia solicito, durante la etapa de instruccion, que se desarrollaran las siguientes
diligencias:

Peritaje que permitiria conocer las caracteristicas del vehiculo Station Wagon de placa SGV-

Pericia grafotécnica sobre el Acta de Registro Vehicular (realizada al momento de su
detencién policial), para analizar el parrafo referido al hallazgo e incautacién de droga.

Ninguna de las dos fue realizada.
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264.

Siendo asi, la Fiscalia Superior amparé su dictamen acusatorio en cinco
elementos, frente a los cuales Rider Garcia no pudo ejercer su derecho
de defensa:

El primero de ellos consistié en la version de los hechos otorgada por la
denunciante, tanto en su manifestacion policial de fecha 30 de octubre
de 2007 como en su declaracion preventiva del 10 de abril de 2008.

Al respecto, fue falso que Gudelia Paz haya sido consistente con sus
declaraciones, al haber cambiado en hasta en tres oportunidades su
version respecto de la cantidad dinero y los bienes que le fueron
sustraidos. Ademas, no se tomo en cuenta que la manifestacion policial
no fue dada con presencia del representante del Ministerio Publico,
sumandose a ello que la investigacion preliminar, tal y como ha sido
sefialado en el presente informe, no fue dirigida por la Fiscalia Provincial,
sino por el DEINCRI.

Sobre el acta de reconocimiento fotografico, la Fiscalia Superior no
considerd que esta se llevd a cabo el 30 de octubre de 2007; es decir,
mas de un mes después de sucedidos los hechos denunciados. Ademas,
no analiz6 el hecho de que, en su declaracion preventiva, Gudelia Paz
haya sefalado lo siguiente:

“Luego de hayan pasado como quince dias que puse la denuncia
concurri a la avenida Aramburd a fin de realizar un identifaz, y me
resultaba muy dificil componer las caracteristicas de las personas, hice
esa diligencia; en una oportunidad la policia de San Borja me ensefiaron
varias fotos de la RENIEC y yo dije gue una de ellas tenia algunos rasgos
pero gue se le veia mas joven, ya que el que me robo tenia mas afios,
entonces ellos me dijeron que como esta persona era el sospechoso
habia identificaciébn, me dijeron que iba hacer una identificacion
personal, luego ellos me citaron y me fui.” (A fojas 242 — El subrayado
€es propio)

Por si fuera poco, la denunciante asegurd que les habia comunicado
todo ello a los miembros del DEINCRI, quienes no dejaron constancia de
dicha precision en el acta.

Con relacién al acta de reconocimiento fisico de personas en la cual
Gudelia Paz sefial6 a Rider Garcia como el chofer del Station Wagon, ni
esta ni el acta de reconocimiento fotografico fueron analizadas tomando
en cuenta las circunstancias en las cuales se habria dado el robo (por
ejemplo, durante la noche). Esto sera materia de nuestro analisis mas
adelante.
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Se considerd también el acta de registro vehicular, incautacion y hallazgo
de droga. No se comprende por qué los paquetes de droga que habrian
sido encontrados en la camioneta Station Wagon serian pertinentes para
el dictamen acusatorio, toda vez que Rider Garcia no fue acusado por el
delito de trafico ilicito de drogas.

Sobre los deméas elementos hallados en el vehiculo, la Fiscalia Superior
no precisd cOmo estos estarian relacionados al delito de robo cometido
por el inculpado. Ademas, respecto de la soguilla de nylon encontrada,
debid tomarse en cuenta que, en su manifestacion policial y declaracion
preventiva, Rider Garcia explicd6 que esta era utilizada para amarrar
objetos de carga en la parte de arriba de su vehiculo, debiendo afadirse
a ello que la denunciante no mencioné que tal objeto haya sido utilizado
durante el ataque perpetrado en su contra.

Por otro lado, durante la etapa de instruccién, la defensa del imputado
solicitd la realizacion de una pericia grafotécnica sobre el acta en
cuestion (a fojas 159). Dicha solicitud fue efectuada para establecer,
concretamente, si el parrafo en el que se sefialaba el hallazgo de droga
fue afadido por los miembros del DEINCRI tras la colocacion de la firma
de Rider Garcia. El imputado insistié durante su manifestacion policial,
declaracion preventiva y apelacion del mandato de detencion en que los
paquetes que contenian droga habian sido colocados por los miembros
policiales, por lo que su detencién no habia sido solamente arbitraria,
sino que no habia motivo alguno para formalizar denuncia en su contra
por el delito de trafico ilicito de drogas y mucho menos para dictar
mandato de detencidn en su contra (recordemos que la sospecha fuerte
se habria acreditado por el comportamiento desplegado por el imputado
durante su intervencién policial).

No obstante, la pericia grafotécnica fue realizada el 13 de agosto de 2008
-casi siete meses después de la solicitud-, manteniéndose durante dicho
lapso de tiempo el mandato de detencion. Por si ello no fuera suficiente,
la pericia no verso sobre lo solicitado por la defensa de Rider Garcia,
sino sobre la autenticidad de su firma (tema que no habia sido
cuestionado por el imputado).

Entra aqui a tallar una evidente vulneracion a la garantia procesal de la
igualdad (la cual, como hemos sefialado, guia el proceso junto con el
principio de contradiccion), siendo que Rider Garcia se vio impedido de
ejercer su derecho procesal de igualdad de oportunidades para
fundamentar su version de los hechos.
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265.

Finalmente, la Fiscalia Superior fundament6 su acusaciéon en el
comportamiento de Rider Garcia al ser intervenido por los miembros del
DEINCRI, asegurando que el imputado presentaba una “actitud
sospechosa” y habia intentado darse a la fuga. Aquella afirmacién no
solo fue negada por el imputado, sino también por el suboficial Superior
Luis Agurto Chacaltana en su declaracion testimonial. Dicho suboficial
participéd en la elaboracion del Atestado N. 7-2007 y en la detencion
policial de Rider Garcia. Al ser consultado sobre si el imputado opuso
resistencia a la intervencion, el suboficial respondié que no. Pese a que
ello contradecia los argumentos utilizados por el Juzgado Penal para
dictar mandato de detencion en contra de Rider Garcia, no fue tomado
en cuenta para una variacion de oficio de la medida cautelar.

Queremos referirnos, asimismo, a un acto de investigacion que no fue
considerado por la Fiscalia Superior, asi como a otro que no fue
realizado durante la instruccion pese a su pertinencia, utilidad y
conducencia:

Para formular el dictamen acusatorio, el Ministerio Publico no analizo los
estados de las cuentas bancarias de Gudelia Paz que fueron
presentados junto con el Atestado N. 7-2007. Como ya ha sido
mencionado, dichos estados de cuenta no concordaban con los hechos
narrados por la denunciante, toda vez que en dos de los reportes se
observa que el retiro de S/. 800.00 Nuevos Soles se realiz6 el 29 de
septiembre a las 11:08 p.m. y no una noche antes. Igualmente, la
Fiscalia Superior aseguré en su acusacion que el monto retirado de las
cuentas de Gudelia Paz el 28 de septiembre ascendia a la suma de S/.
1300.00 Nuevos Soles. Sin embargo, conforme se observa de los
estados de cuenta, el Unico monto retirado la noche de los supuestos
hechos delictivos fue de S/. 500.00 Nuevos Soles.

Aunado a lo anterior, como bien se sefial6 en los dictimenes finales
emitidos por la fiscal provincial y la juez penal, la preexistencia de ley -
como elemento absolutamente esencial para formular acusacién por un
delito contra el patrimonio- nunca fue acreditada pese a la insistencia
judicial.

Por otro lado, ni durante la etapa prejurisdiccional ni durante la
instruccion se solicitaron las imagenes de video de los cajeros
automaticos de los que se habria retirado el dinero de Gudelia Paz. Si
bien hemos reconocido la validez de la sindicacion de la victima como
medio de prueba dentro del proceso penal -siempre y cuando cumpla
con los requisitos establecidos por el Acuerdo Plenario N. 2-2005/CJ-
116-, dicha validez no quita el deber que tienen los fiscales y jueces de

135



proponer y actuar elementos de prueba, asi como diligencias, de facil y
posible acceso (y, ademas, objetivos) que, dependiendo del caso
concreto, puedan apoyar la sindicacion realizada por la parte agraviada.
En el presente caso, era perfectamente posible que miembros policiales,
por orden del Ministerio Publico o el Juzgado Penal, solicitaran
informacion sobre lo registrado por las cAmaras de video del cajero
automatico mencionado por Gudelia Paz en su declaracion preventiva,
asi como de los otros cajeros, los cuales podrian haber sido identificados
haciendo uso de los estados de cuenta contenidos en el Atestado N. 7-
2007.

Pese a ello, y pese a que, durante la declaracion preventiva de Gudelia
Paz, el representante del Ministerio Publico le pregunté sobre los videos
de las transacciones realizadas (fojas 244), la Fiscalia Superior no tomo
en cuenta dicha situacion para solicitar una ampliacion del plazo de la
instruccion.

266. Pasando a la pregunta de si se cumplieron o no los requisitos de la

acusacion exigidos por el articulo 225° del C de PP?5, la respuesta es
no. Concretamente, dejando de lado las afectaciones al derecho al
debido proceso de Rider Garcia ya mencionadas, se incumplié con el
requisito contemplado en el articulo 92°, numeral 4 de la Ley Organica
del Ministerio Publico, el cual establece que se formulara acusacion
sustancial Unicamente si, de las pruebas actuadas en la etapa
prejurisdiccional y de instruccion, se ha llegado a la conviccién de la
responsabilidad penal del inculpado. Asi lo ha sefialado la doctrina:

“La acusacion fiscal debe sustentarse en suficientes elementos de
juicio. Por tanto, si los cargos solo se fundamentan en
sospechas, en los antecedentes y en el Atestado Policial no

215 Articulo 225° del C de PP.-
“El escrito de acusacion que formule el Fiscal de acuerdo al Articulo 92° inciso 4) de la Ley
Organica del Ministerio Publico, debe contener ademas:

1.

2.
3.

El nombre, apellidos, edad, estado civil, profesién, nacionalidad, lugar de nacimiento y
domicilio del acusado;

La accién u omision punible y las circunstancias que determinen la responsabilidad,;

Los articulos pertinentes del Cddigo Penal; y en casos de penas alternativas, la que fuera
aplicable, la duracién de las penas principal y accesoria, 0o la medida de seguridad que
sustituya a la pena;

El monto de la indemnizacion civil, la forma de hacerla efectiva y la persona a quien
corresponda percibirla;

Los peritos y testigos que, a su juicio, deben concurrir a la audiencia.

La declaracion de haber conferenciado o no con el acusado, indicando si éste se halla preso
o libre y el tiempo exacto que ha estado detenido, y

El concepto que le merezca la forma cémo se ha llevado a cabo la instruccion y si las
ampliaciones acordadas en la instruccién se han debido o no a la negligencia del Juez o del
Fiscal Provincial a fin de anotarse como demérito en su legajo personal." (Redaccion vigente
al momento de los hechos)
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267.

X/
L X4

268.

2609.

270.

cabe formular acusacién; asimismo, si se inici0 la
investigacion sobre meras presunciones, enervadas en el
curso de la instruccién, tampoco cabe formular acusacion, al
igual que si no esta acreditado el cuerpo del delito.”16

En el presente caso, podemos afirmar que concurrieron todos los
motivos sefialados previamente para no formular acusacion.
Especialmente porque, aunque no se consideré por la Fiscalia Superior,
las presunciones realizadas por la Fiscalia Provincial y el Juzgado Penal
fueron enervadas durante el curso de la instruccion, conforme ha sido
detallado. Asimismo, no se acredito el cuerpo del delito (preexistencia de
ley), entendiendo por este a “aquella parte de la realidad sobre la que
recae la accion penal o se cometié el delito. En concreto, es la persona
0 cosa objeto del delito, contra la cual iba dirigido el hecho punible o que
ha sufrido directamente sus efectos.”!” Concluyendo, no se alcanzé el
grado de sospecha suficiente exigido para formular acusacion, siendo el
dictamen acusatorio emitido por la Fiscalia Superior un dictamen
indebidamente motivado.

¢Planteé la Fiscalia Superior una imputacién concreta en contra de
Rider Garcia?

El derecho de defensa constituye una garantia procesal de naturaleza
genérica, entendida esta como una norma de caracter general que debe
guiar el desarrollo de todo el proceso y que se encuentra explicitamente
establecida en la Constitucion. Las garantias especificas, por otro lado,
no se encuentran expresamente contempladas, pero se desprenden de
las primeras.

El derecho de defensa se encuentra reconocido en el articulo 139°,
numeral 14 de la Constitucion:

“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
(...)

14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun
estado del proceso. (...)”

Como ya lo hemos desarrollado en el presente informe, el principio de
contradiccion se encuentra incorporado dentro del derecho de defensa.
Sefiala César San Martin que la contradiccion exige “1. La imputacion;
(...). Para que el imputado pueda defenderse es imprescindible la
imputacién, la cual importa una relacion clara, precisa y circunstanciada
de un delito formulada por el Ministerio Publico.”?18

216 SAN MART[N, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 561.
217 SAN MARTIN, Cesar, Derecho Procesal Penal — Lecciones, Segunda edicion, cit., p. 732.
218 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 109.
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Al respecto, el articulo 8, numeral 2, inciso b de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, al reconocer las garantias a las
gue tienen derecho los inculpados dentro de un proceso penal, establece
gue toda persona tiene derecho, en condiciones de igualdad, a “una
comunicacion previa y detallada” de la acusacion formulada en su contra.

271. Como vemos, una persona no puede ejercer su derecho de defensa si
no conoce la imputacion planteada en su contra. Para esto ultimo, resulta
imprescindible que la misma sea concreta. En el presente informe,
hemos citado lo sefialado por el Tribunal Constitucional en relacion a la
necesidad de que, en el auto de apertura de instruccion, el juez penal
deba brindar una acusacion cierta, precisa, clara y expresa. De ello se
desprende que, en una etapa posterior (como la intermedia en la que se
presenta el dictamen acusatorio), dicha exigencia se vea aun mas
reforzada, toda vez que el imputado se encuentra a punto de ser
sometido a un juicio oral en el que se declarara, finalmente, si es 0 no
penalmente responsable de un hecho delictivo.

272. Ahora bien, ¢en qué consiste una imputacion concreta? Sefiala
Francisco Mendoza:

“Un concepto operativo de la imputacion concreta, sin mayor
pretension tedrica, permite definirla como el deber de la carga que
tiene el Ministerio Publico de imputar a una persona natural, un
hecho punible, afirmando proposiciones facticas vinculadas a la
realizacion de todos los elementos del tipo penal. En efecto, el tipo
penal es el referente normativo para la construccion de
proposiciones facticas. Cada uno de los elementos del tipo exige
su realizacion factica y ésta es presentada en la imputacion penal
con proposiciones facticas. (...) Si hay ausencia de
proposiciones facticas realizadoras de algin elemento del
tipo, entonces, no se tiene unaimputacion.”! (Las negritas son
propias)

273. En ese sentido, entendemos que la imputacion concreta, en el presente
caso, consistia en la obligacion que tenia el Ministerio Publico de
subsumir los hechos materia de acusacién en del tipo penal cuya
comision le atribuia a Rider Garcia. Dicha subsuncion, evidentemente,
debia realizarse con el uso de proposiciones facticas derivadas de los
actos de investigacion realizados durante la etapa de instruccion. Esto
guarda cierto parecido con lo que desarrollamos al analizar, en el
presente informe, si la Fiscalia Provincial habia llevado a cabo una
calificacion juridica adecuada en su formalizacion de denuncia (a partir
de los hechos denunciados por Gudelia Paz). Aclara James Reategui:

219 MENDOZA AYMA, Francisco Celis, “Imputaciéon concreta — Aproximacion razonable a la
verdad”, en: Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 4 - 5, N. 6 y N. 7, 2010-2011, p. 82-83.
Consulta: 22 de diciembre de 2020. Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0db2fc804e3b3139bfd7bfa826aedadc/5.+Jueces+-
+Francisco+Celis+Mendoza+Ayma.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0db2fc804e3b3139bfd7bf
a826aedadc
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274.

“El juicio de subsuncion es un tema estudiado por el Derecho Penal
material y el concepto de imputaciébn es un tema de Derecho
Procesal Penal. El juicio de tipicidad es contrastar que el hecho que
esta investigando es subsumible en un tipo penal, con lo cual, lo
que busca dicho juicio es el marco tipico de la conducta
investigada. En cambio, el concepto de imputacion esta ligada a la
individualizacion de la conducta del sujeto, a la asignacién de
responsabilidad juridico-penal a una persona humana {(...)."?%°

Es por ello que, para realizar la subsuncion de las presuntas
proposiciones facticas obtenidas hasta la clausura de la instruccion, la
Fiscalia Superior debia guiarse de los elementos tipicos del delito de
robo agravado, precisando, a su vez, el iter criminis y el grado de
participacion que habria tenido Rider Garcia en la realizacion de los
hechos.

La imputacion concreta presenta tres requisitos especificos: la
calificacién juridica, las proposiciones facticas que apoyan dicha
calificacion y los elementos de conviccibn que soportan las
proposiciones facticas y vinculan al imputado con el delito materia de
acusacion.

En el presente caso, se puede observar lo siguiente:

La Fiscalia Superior no desarroll6 los elementos del tipo penal de
robo agravado. En ese extremo, se limit6 a mencionar que “en la
conducta de los procesados se advierten los elementos objetivos y
subjetivos necesarios para configurar el ilicito previsto y sancionado en
el articulo 188° tipo base [delito de robo], y las circunstancias agravantes
dispuestas en los incisos 2, 3, 4 y 5 del primer parrafo del articulo 189°
del Cédigo Penal [robo agravado] (...).” De igual forma, no se establecio
el grado de participacion que habria tenido Rider Garcia en la comision
del delito.

Se elabor6 un relato de lo que habria sucedido la noche de los hechos
(concretamente, se tratd de una repeticion de la declaracién preventiva
de Gudelia Paz, dado que sus declaraciones fueron la base de la
acusacion), el cual fue ofrecido como el conjunto de proposiciones
facticas que apoyarian los elementos del tipo penal (elementos que,
como aclaramos en el punto anterior, nunca fueron presentados ni
desarrollados).

Sobre las proposiciones facticas, Mendoza Ayala enfatiza:

“Para la construccion de proposiciones facticas significativas
tipicamente, sera necesario utilizar la teoria del tipo; en efecto, los
hechos que acaecen en la realidad son histéricos, multiformes, con

220 REATEGUI SANCHEZ, James, El control constitucional en la etapa de calificacion del proceso
penal, Primera edicion, Editorial Palestra, Lima, 2008, pp. 46-47.
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un conjunto de caracteristicas no necesariamente relevantes
juridicamente. Es con el instrumento conceptual denominado tipo
que los hechos historicos son filtrados y su resultado son las
proposiciones facticas que estructuran la imputacion del hecho
punible. (...) No existe posibilidad de construccion de
proposiciones facticas de la imputacién sin la utilizacién de la
teoria del tipo. El tipo es el Unico medio de filtrar los hechos
histéricos y su producto son las proposiciones facticas.”??!
(Las negritas son propias)

Es decir, al eludir la Fiscalia Superior su obligacion de referirse a los
elementos especificos del delito imputado a Rider Garcia, los hechos
narrados en la acusacion no pueden ser considerados proposiciones
facticas. Precisamente, el derecho de defensa, en su garantia especifica
del principio de contradiccidn, radica en que el imputado y su defensa se
encuentren en la capacidad de responder a los hechos delictivos
mencionados en la acusacién. Dicha capacidad no puede existir si es
gue el relato presentado no se narra de acuerdo con los elementos que
componen el tipo penal.

Sobre los elementos de conviccion que acompafiaron el relato de la
Fiscalia Superior, estos ya han sido materia de analisis del presente
informe. Sin perjuicio de ello, queremos precisar lo siguiente:

“La mera afirmaciéon de proposiciones facticas, no satisface la
necesidad de una imputacion concreta. (...) Si se tiene solo
proposiciones afirmativas de la realizacion de un hecho, el
imputado no puede defenderse materialmente de meras
afirmaciones. Son precisamente los elementos de conviccion los
gue van a pautar o guiar la defensa del imputado, proponiendo la
realizacion de actos de investigacion para enervar el contenido de
los elementos de conviccion.

Esta digresion entre proposiciones facticas -edificacion- e indicios
reveladores -cimientos- posibilita el ejercicio idoneo del derecho de
defensa; condiciona entonces un verdadero contradictorio procesal
y optimiza la defensa. Si no concurren indicios reveladores de
la comision de un delito, simplemente no existe concrecion de
la imputacion. (...) EI concepto de imputacién exige una base
indicativa que sostenga las proposiciones facticas.”?? (Las
negritas son propias)

Como hemos sostenido, los elementos presentados por la Fiscalia
Superior para fundamentar su acusacién en contra de Rider Garcia
nunca debieron ser tomados en cuenta para ello, no solamente porque
se hayan llevado a cabo de forma cuestionable, sino porque hubo otros

221 MENDOZA AYMA, Francisco Celis, La necesidad de una imputaciéon concreta en la
construccion de un proceso penal cognitivo, Tercera edicién, Zela Grupo Editorial, Puno, 2019,
pp. 121-122.

222 |bid., pp. 123-124.
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275.

276.

277.

278.

actos de investigacion pertinentes, Utiles y conducentes que no fueron
valorados al momento de emitir el dictamen acusatorio y que
contradecian aquellos que si lo fueron.

En conclusion, la Fiscalia Superior no plante6é una imputacién concreta
en contra de Rider Garcia al momento de emitir su acusacion,
encontrdndose ausentes la calificacion juridica, las proposiciones
facticas y los elementos de conviccion que apoyaran la tesis fiscal. Con
todo ello, una vez mas se vulnerd la garantia procesal genérica del
derecho de defensa del inculpado, quien recibiria una sentencia
condenatoria en primera instancia.

PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE RELACIONADOS CON
EL DESARROLLO DEL JUICIO ORAL

RELACION DE HECHOS RELEVANTES
Acta N. 1

El juicio oral se inicio el 13 de noviembre de 2008. La defensa de Rider
Garcia ofreci6 como pruebas la concurrencia su conyuge y de Silvia
Huapaya Retamozo, en vista de que ellas habian estado con Rider
Garcia antes, durante y después de los hechos por los que se le
inculpaba. Sin embargo, la Sala declar6 improcedente el pedido, toda
vez que las testigos solicitadas ya habian declarado tanto a nivel policial
como judicial y sus declaraciones serian tomadas en cuenta para la
resolucion final.

A continuacién, se dio inicio al interrogatorio de Rider Garcia. La
representante del Ministerio Publico empezé preguntandole por los tres
procesos penales en los que habia sido investigado con anterioridad.
Rider Garcia respondié que habia sido absuelto en el de hurto agravado,
gue habia apelado la sentencia condicional en el de trafico ilicito de
drogas y que el proceso por el delito de tenencia ilegal de armas de
Fuego seguia en tramite.

Acto seguido, el inculpado reiteré la misma version de los hechos que
brind6 en su declaracién policial y en su declaraciéon preventiva,
afiadiendo que cuando fue intervenido por las autoridades policiales,
estas le informaron que tenian una orden de captura en su contra.

Cuando fue el turno de la defensa de Rider Garcia, esta ahondd mas en
los hechos relatados por el acusado sobre la noche del presunto robo,
preguntandole por la hora a la que habia dejado a Silvia Huapaya
Retamozo en su domicilio, a su madre en el suyo y luego regresado a su
hogar con su hijo.
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280.

281.

282.

283.

Al realizarse el interrogatorio a cargo del Director de Debates, Rider
Garcia relatdé que cuando fue llevado a la comisaria tras su detencion, el
General Herbert Garcia Reyna le solicito el monto de $ 2000.00 dolares
para un “arreglo”.

De igual forma, el inculpado solicité llamar a declarar al grifero que
estuvo presente durante su intervencion el 12 de noviembre, pues él
podia acreditar que nunca se llevd a cabo una persecucién para
atraparlo.

Finalmente, reiter6 que Gudelia Paz mencion6 haber subido a una
Station Wagon con lunas de funcionamiento eléctrico la noche de los
hechos, lo cual no coincidia su vehiculo, razén por la que habia solicitado
un peritaje vehicular en la etapa de instruccion.

Acta N. 3

La continuacion de la audiencia fue fijada para el 4 de diciembre de 2008.
Se inici6é con el interrogatorio del representante del Ministerio Publico a
Gudelia Paz. Al relatar una vez mas los hechos ocurridos el 28 de
septiembre de 2007, mencioné que esa noche fue despojada de $500.00
dolares y de sus tarjetas de crédito.

Por otro lado, al ser interrogada por el acta de reconocimiento fisico que
realizé en los establecimientos del DEINCRI, Gudelia Paz aseguré que,
si bien reconoci6 a Rider Garcia como uno de los delincuentes,
menciono a los miembros policiales que se veia mas joven que el chofer
del taxi que abordd la noche del 28 de septiembre de 2007.

Al turno de la defensa de Rider Garcia, Gudelia Paz reiter6 que las
ventanas del vehiculo Station Wagon que abordé eran de
funcionamiento automatico. Asimismo, insistié con que las personas que
cometieron el robo eran tres, pese a que la defensa le mencion6 que en
sede policial su declaracion fue distinta al asegurar que fueron cuatro los
responsables.

Por su lado, la directora de debates interrog6 a Gudelia Paz sobre la hora
a la que empezaron los hechos el 28 de septiembre de 2007, a lo cual
ella respondi6 que todo inici6é a las 10:15 p.m. y dur6 hasta las 11 p.m.

Finalizando el interrogatorio, y estando a las versiones contradictorias
entre Gudelia Paz y Rider Garcia, se procedio a realizar la diligencia de
confrontacion. Frente a ello, Gudelia Paz le exigio a Rider Garcia
reconocer que fue él quien particip6 en el robo en su agravio, a lo cual el
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acusado respondié diciéndole que se habia confundido. Asimismo,
afiadio que en el acta de reconocimiento fisico no habia personas con
caracteristicas similares a las suyas.

Posteriormente, se pasO a interrogar al comandante Juan Aliaga
Lodtmann, quien estuvo presente en el acta de reconocimiento
fotogréfico y se encarg6 de firmar el Atestado N. 7-2007. Este afirmé que
la intervencién realizada a Rider Garcia fue efectuada por el efectivo
policial Herbert Garcia Reyna.

Los interrogatorios acabaron con testimonio del suboficial Superior Luis
Agurto Chacaltana, quien menciond haber participado en el acta de
reconocimiento fisico y se ratificd de lo efectuado en la misma.

Finalmente, la representante del Ministerio Publico solicitd notificar para
su concurrencia a Herbert Garcia Reyna, en vista de que Rider Garcia
sostenia haber sido extorsionado por aquel efectivo policial. La Sala dio
conformidad de la solicitud, programandose la siguiente audiencia para
el 11 de diciembre de 2008.

Acta N. 4

El 11 de diciembre de 2008 se llev6 a cabo la continuacion del juicio oral,
concurriendo en esta fecha Herbert Garcia Reyna, miembro policial con
el grado de comandante. Al ser interrogado por el representante del
Ministerio Publico, manifestd que tenia conocimiento sobre Rider Garcia
previamente a los hechos ocurridos el 28 de septiembre de 2007, toda
vez que en el afio 2006 el inculpado habia sido investigado por la
Direccion Nacional de Investigacion Criminal (DININCRI) debido a su
presunta participacion en el delito de Tenencia llegal de Armas de
Fuego.

Herbert Garcia Reyna neg6 haberle solicitado dinero a Rider Garcia para
favorecerlo tras su detencion. Asimismo, agreg6 haber participado en el
acta de reconocimiento fotografico, en la detencion del inculpado, en el
acta de reconocimiento fisico y en la elaboracion del Atestado N. 7-2007.

Acto seguido, la defensa de Rider Garcia paso a interrogar al miembro
policial. En cuanto a la detencion del acusado, el interrogado sostuvo
gue por informacién de inteligencia (acta de reconocimiento fotografico
y uso de informantes) se tuvo conocimiento de los lugares que Rider
Garcia frecuentaba, montandose un operativo para su captura. De igual
forma, agrego que el acusado no opuso resistencia al ser intervenido en
un grifo.
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Por otro lado, agregd que nunca se comparo el vehiculo Station Wagon
en el que se intervino a Rider Garcia con las caracteristicas que brindd
Gudelia Paz respecto del Station Wagon utilizado para cometer el delito
de robo en su contra.

La siguiente pregunta formulada fue si el DEINCRI, como parte de sus
actos de investigacion, llegd a solicitar imagenes de las camaras de
seguridad de los cajeros automaticos de los que se habia retirado el
dinero de las tarjetas de Gudelia Paz el 28 de septiembre de 2007.
Herbert Garcia Reyna respondi6é que no.

Al haber participado en la detencién de Rider Garcia, la defensa del
inculpado interrog6 a Herbert Garcia Reyna sobre los objetos hallados
en el vehiculo Station Wagon que fueron incautados. Respecto de ello,
el miembro policial no menciond la existencia de ningun tipo de droga.

Para terminar su interrogatorio, la defensa volvi6 a preguntarle al
miembro policial si Rider Garcia intentd darse a la fuga el dia de su
detencion. Herbert Garcia Reyna respondio que no recordaba.

El interrogatorio pasé a manos de uno de los vocales, quien repitid la
pregunta de la defensa de Rider Garcia en relacion con lo incautado al
inculpado el dia de su detencion. Herbert Garcia Reyna respondio que
se incauto drogas.

Acto seguido, se realiz6 una nueva diligencia de confrontacién, esta vez
entre Rider Garcia y Herbert Garcia Reyna. El inculpado repitié que el
miembro policial le solicitd el monto de $2000.00 ddlares tras la
detencidn, con el motivo de no mandar su vehiculo Station Wagon a un
deposito, razén por la cual se vio en la necesidad de hacerle entrega de
S/. 500.00 Nuevos Soles. Herbert Garcia Reyna neg6 lo afirmado por
Rider Garcia, ante lo cual este Ultimo se mantuvo en su posicion,
agregando que el miembro policial conocia a Walter Palomino, general
gue participo en la investigacion realizada a Rider Garcia por el delito de
tenencia ilegal de armas de fuego. El acusado mencioné que el dia de
su detencién, Herbert Garcia Reyna le preguntd: “;Qué le hiciste a
Palomino?”, al igual que Luis Agurto Chacaltana, quien le pregunto:
“¢ Qué le hiciste al ‘Loco’?”

Tras la diligencia de confrontacion, se dio por terminada la audiencia,

programéandose la continuacion del juicio oral para el 18 de diciembre de
2008.
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Acta N. 5

290. EIl 18 de diciembre de 2008 se llevo a cabo la lectura de piezas (articulo
262° del C de PP223). Se invit6 a la representante del Ministerio Publico
a glosar las pruebas que consideraba necesarias, siendo estas las

siguientes:
o] Acta de entrega de vehiculo
o] Acta de registro vehicular
o] Acta de incautacion y hallazgo de droga
o] Acta de reconocimiento fotogréfico
o] Acta de reconocimiento fisico
o] Declaracion preventiva del suboficial Técnico de tercera Horacio Puente

de la Vega (en la cual sefialé que no era la primera vez que intervenia a
Rider Garcia y que el inculpado tenia un hermano que habia cometido el
mismo delito).

291. La defensa de Rider Garcia no realiz6 ninguna observacion a las
pruebas oralizadas del Ministerio Publico; sin embargo, solicité dar

lectura de lo siguiente:

o] Denuncia realizada por Gudelia Paz

223 Articulo 262° del C de PP — Oralizacién de la prueba instrumental

“1. Terminados los interrogatorios de los testigos y el examen de los peritos, se procedera a
oralizar la prueba instrumental. La oralizacion comprende la lectura o, en su caso, que se
escuche o vea la parte pertinente del documento o acta.

2. La oralizacion se iniciara, por su orden, a pedido del fiscal y de los defensores de la parte civil,
del tercero civil, y del acusado. Quien pida la oralizacion indicard el folio o documentos y
destacara oralmente el significado probatorio que considere util. Si los documentos o informes
fueren muy voluminosos, se podré prescindir de su lectura integra, ordenandose de ser el caso
su lectura parcial.

(...)

4. Tratdndose de fotografias, radiografias, documentos electronicos en general y de cintas
magnetofdnicas, de audio o videos, deberan ser reconocidos por quien resulte identificado seguin
su voz, imagen, huella, sefial u otro medio, y actuados en la audiencia, salvo que la diligencia
respectiva, con su transcripcion, se haya verificado en la etapa de instruccidén con asistencia de
las partes y su contenido no hubiera sido tachado o cuestionado oportunamente. En caso
contrario, podran ser reproducidos en la audiencia, segun su forma de reproduccién habitual. Si
son muy extensos, se procederd conforme al numeral 2 ordenédndose su reproduccion parcial.
5. Una vez que se concluya la lectura o reproduccién de los documentos, la Sala concedera la
palabra por breve término a las partes, empezando por quien la solicitd, para que, si consideran
necesario, expliquen, aclaren, refuten o se pronuncien sobre su contenido”.
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Atestado N. 7-2007
Manifestacion policial de Silvia Huapaya Retamozo
Declaracion preventiva de Silvia Huapaya Retamozo

Copia de los movimientos bancarios de Gudelia Paz respecto del dia de
los hechos

Declaracion preventiva de Horacio Puente de la Vega

Panfleto emitido por el Movimiento de retiros parroquiales Juan XXIlII, del
cual Rider Garcia era parte.

Al brindar sus alegatos finales, la representante del Ministerio Publico
sefiald lo siguiente:

La version de Gudelia Paz respecto de la noche de los hechos habia
sido coherente y tajante durante el inicio de la investigacion policial.

Ninguno de los testigos ofrecidos por Rider Garcia dio hora de la salida
del acusado del colegio Meliton Carvajal, permitiendo que el inculpado
evada su responsabilidad.

La responsabilidad de Rider Garcia habia sido acreditada con la
sindicacion y reconocimiento efectuadas por Gudelia Paz en el acta de
reconocimiento fisico.

Tras ello, el Ministerio Publico formul6 acusacion contra Rider Garcia por
el delito contra el patrimonio — robo agravado, en agravio de Gudelia Paz,
solicitando se le imponga quince afios de pena privativa de libertad y el
pago de S/. 2000.00 Nuevos Soles por concepto de reparacion civil.

Acto seguido, la defensa de Rider Garcia presentd sus alegatos finales,
mencionando lo siguiente:

No habia pruebas que corroboren la version de Gudelia Paz.

El vehiculo Station Wagon abordado por Gudelia Paz el dia de los
hechos no contaba con buena iluminacién, siendo imposible que la
presunta agraviada haya podido identificar con claridad a Rider Garcia.

La version de Gudelia Paz presentaba contradicciones respecto del
monto de dinero que le fue sustraido, pues al inicio del proceso judicial
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aseguré que le robaron S/. 1800.00 Nuevos Soles, su celular y joyas;
para luego, en el juicio oral, mencionar que solamente la despojaron de
dinero, devolviéndole el celular y las joyas.

En la manifestacion policial de Gudelia Paz, la presunta agraviada sefiald
gue en el robo participaron de tres a cuatro personas, afiadiendo recién
a nivel judicial que hubo un segundo vehiculo.

En el Atestado N. 7-2007, los miembros del DEINCRI aseguraron que
Rider Garcia se dio a la fuga al ser intervenido. No obstante ello, los
testigos policiales que declararon a nivel judicial indicaron que no hubo
fuga.

Nunca se hicieron averiguaciones ni verificacion alguna relacionadas
con el vehiculo Station Wagon.

No se solicitaron las imagenes de las camaras de video de los cajeros
de los cuales se retir6 el dinero de Gudelia Paz.

Los testigos que estuvieron con Rider Garcia la noche de los hechos y
luego declararon a nivel judicial aseguraron que el inculpado se habia
retirado del colegio Meliton Carvajal a las 9:40 p.m. del 28 de septiembre
de 2007. Es méas, Silvia Huapaya Retamozo indicé que Rider Garcia la
dej6é en su casa ubicada en el distrito de Chorrillos a las 10 p.m. Todo
ello acreditaba que el inculpado estuvo en otro lugar al momento de los
hechos.

No se acreditd la preexistencia de ley (siendo la preexistencia materia
de sustraccidon un factor elemental para dictar una sentencia
condenatoria).

Solo se contd con dos estados de cuentas bancarias del Banco de
Crédito del Pert, no seifalandose en estos las horas del retiro de los
montos.

Después de brindar sus alegatos finales, la defensa de Rider Garcia
solicité su absolucion. Acto seguido, se fijo el 29 de diciembre de 2008

como fecha para emitir sentencia.

De las conclusiones presentadas por las partes

El 22 de diciembre de 2008, la representante del Ministerio Publico
presentd sus conclusiones, asegurando que, durante el desarrollo del
proceso, se habia logrado probar lo siguiente:
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La sindicaciéon coherente y uniforme de Rider Garcia como el sujeto que
manejaba el Station Wagon que Gudelia Paz abordé la noche del 28 de
septiembre de 2007, y que cometié el delito de robo en su contra en
concurso con otros sujetos, sustrayéndole a la victima la cantidad de S/.
1300.00 Nuevos Soles, una sortija de oro valorizada en $100.00 dolares
y otras pertenencias.

Esta sindicacién habia sido probada con las declaraciones brindadas por
Gudelia Paz, tanto en la etapa de instruccion como en el desarrollo del
juicio oral; asi como con el acta de reconocimiento fisico realizada el 13
de noviembre de 2007.

El uso realizado por Rider Garcia del vehiculo Station Wagon de placa
SGV-390 para llevar a cabo los actos delictivos en contra de Gudelia
Paz, haciéndose pasar por chofer de taxi. Esto habia sido probado con
el acta de registro vehicular, incautacion y hallazgo de droga, realizada
el 12 de noviembre de 2007.

La responsabilidad penal de Rider Garcia por el delito de robo agravado
cometido en agravio de Gudelia Paz. Este delito fue cometido en
concurso, llevado a cabo en horas de la noche, con arma, violencia y
utilizando transporte de servicio publico.

El 29 de diciembre de 2008, la defensa de Rider Garcia present6 sus
conclusiones:

“No se ha logrado probar la participacion de Rider Garcia en los hechos
cometidos el 28 de septiembre de 2007 en agravio de Gudelia Paz.”

“La unica prueba de cargo existente es el reconocimiento fotografico y
fisico realizado por Gudelia Paz.”

“Se debe tener en cuenta la concurrencia de diversas contradicciones en
las declaraciones de Gudelia Paz.” Las contradicciones sefialadas
fueron las siguientes:

En la denuncia policial, relaté que la noche de los hechos fue despojada
de un total de S/. 1900.00 Nuevos Soles. Sin embargo, en su
manifestacion policial, afiadio que los responsables le robaron una sortija
valorizada en $100.00 délares americanos, hecho que no habia
sefialado antes.
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En el juicio oral, Gudelia Paz manifestd que los sujetos Unicamente se
llevaron el dinero, devolviéndole sus demas pertenencias.

A nivel judicial, sefialo que fue despojada de la suma de S/. 1300 Nuevos
Soles, una sortija de oro y un teléfono celular. En ningan caso se cumplié
con acreditar la preexistencia de ley de los objetos.

En su manifestacién policial, Gudelia Paz mencioné la participaciéon de
cuatro sujetos. En el juicio oral, ha referido que se trat6 de tres personas.

En su declaracion preventiva, mencioné la existencia de otro vehiculo
gue seguia al Station Wagon, sin identificar a los ocupantes.

Gudelia Paz ha manifestado que el robo se produjo aproximadamente a
las 10 p.m. y sin las luces del vehiculo encendidas. ¢ Cémo pudo ver a
Rider Garcia con tanta claridad como para efectuar un reconocimiento
fotografico y fisico?

‘Las contradicciones no pueden crear conviccion en el Colegiado
respecto a la veracidad de la sindicacion efectuada por Gudelia Paz,
maxime si la misma no se encuentra corroborada con otras pruebas de
cargo que establezcan fehacientemente la participacion vy
responsabilidad penal de Rider Garcia.”

“Los efectivos policiales también incurrieron en contradicciones, toda vez
qgue en el Atestado N. 7-2007 aseguraron que, el dia de su detencién,
Rider Garcia se dio a la fuga. No obstante, el General Herbert Garcia
Reyna sefiald que intervencién se realiz6 pacificamente y Rider Garcia
no opuso resistencia. Esto fue corroborado en el juicio oral por las
declaraciones del suboficial superior Luis Agurto Chacaltana y del
suboficial técnico Horacio Puente de la Vega.”

“La Policia Nacional del Peru no ha realizado diligencias tendientes a
esclarecer los hechos ni a encontrar mayores elementos probatorios. Por
ejemplo, no ha solicitado las imagenes de video registradas en los
cajeros automaticos la noche de los hechos, ni se ha realizado una
verificacion del vehiculo Station Wagon con el objetivo de saber si el
funcionamiento de las lunas es mecanico o automatico.”

“Los miembros policiales mencionaron conocer a Rider Garcia por tener

antecedentes penales de participacion en casos similares. No obstante,
el acusado no cuenta con dichos antecedentes.”
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‘“No se ha acreditado la preexistencia de ley del patrimonio
presuntamente sustraido a Gudelia Paz, ni existe prueba alguna que
permita verificar dichas sustracciones.”

“La inocencia de Rider Garcia se encuentra debidamente acreditada en
autos, en tanto que el dia y durante la hora de los hechos denunciados
por Gudelia Paz, el inculpado se encontraba en otro lugar (colegio
Meliton Carvajal). Su asistencia se encuentra acreditada con las
manifestaciones policiales y declaraciones testimoniales de diversas
personas.”

El mismo 29 de diciembre, los magistrados de la Sala presentaron las
cuestiones de hecho planteadas, discutidas y votadas en el proceso
penal seguido contra Rider Garcia. Asi, mencionaron que se habia
logrado probar lo siguiente:

Gudelia Paz sali6 de su centro de labores el 28 de septiembre de 2007
a las 10 p.m., abordando un vehiculo de taxi con la finalidad de ser
trasladada a su domicilio. Durante el trayecto, el vehiculo se estacioné
por inmediaciones de la avenida de Evitamiento, apareciendo dos
sujetos que ingresaron al vehiculo y amenazaron a Gudelia Paz con
armas (cada uno de ellos portaba un arma de fuego). Asimismo, la
golpearon.

Gudelia Paz fue despojada de sus pertenencias, asi como de las claves
de acceso de sus tarjetas de crédito. Luego de una hora y media, fue
dejada en libertad por las inmediaciones de la avenida Evitamiento, en
la urbanizacion Salamanca — distrito de Ate.

Gudelia Paz ha sindicado a Rider Garcia como uno de los autores del
robo del que fue victima.

Se retir6 dinero de las cuentas bancarias de Gudelia Paz luego de
haberla interceptado.

Se cometié el ilicito penal, en el cual participd Rider Garcia,
acreditdndose su responsabilidad penal.

Rider Garcia no registraba antecedentes penales ni judiciales.

De la sentencia de primera instancia

El 29 de diciembre de 2008, el Colegiado dio lectura a la sentencia
condenatoria en contra de Rider Garcia por la comision del delito contra
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el patrimonio — robo agravado en agravio de Gudelia Paz, imponiéndole
una pena privativa de libertad de ocho afos y fijando una reparacion civil
de S/. 2000.00 Nuevos Soles.

Antes de la lectura de la sentencia, Rider Garcia reiteré su inocencia y
resaltd lo declarado por Gudelia Paz respecto del funcionamiento
automatico de las lunas del Station Wagon, agregando que las lunas de
su vehiculo funcionaban de manera manual.

A continuacion, los vocales sefialaron que, de lo actuado en el proceso
y el juicio oral, se habia logrado establecer lo siguiente:

La version de Rider Garcia pudo ser desvirtuada con la manifestacion
policial y la declaracion preventiva de Gudelia Paz.

En ese sentido, la version del inculpado debia ser considerada como un
medio de defensa negativo con el Unico afan de eludir la responsabilidad
penal que le concierne, puesto que Gudelia Paz lo sindicé como el autor
del ilicito, narrando su participacion con una version que fue sostenida
de manera uniforme, coherente y tajante en el transcurso del proceso.

La preexistencia de ley logré acreditarse con los estados de cuenta
presentados con el Atestado N. 7-2007.

La modalidad utilizada por Rider Garcia consistia en la utilizacion de
vehiculos modelo Station Wagon para hacerse pasar por chofer de taxi
y colectivo, con el objetivo de captar a sus victimas.

La versidbn de Gudelia Paz no pudo desvirtuarse con los testigos
ofrecidos por Rider Garcia, pues estos dijeron haberlo visto por Gltima
vez el 28 de diciembre de 2007 a las 9:45 p.m. y no a las 10 p.m. Por lo
tanto, la version de Gudelia Paz tenia entidad para ser considerada
prueba valida de cargo y enervar asi la presuncion de inocencia del
inculpado.

No se acreditaron las siguientes razones que podrian haber invalidado
las afirmaciones de Gudelia Paz: ausencia de incredibilidad subjetiva,
verosimilitud y persistencia en la incriminacion (de acuerdo con el
Acuerdo Plenario N. 2-2005/CJ-116). De igual forma, tampoco se
evidenciaron motivaciones subjetivas, turbias o espurias de su parte
(venganza, odio y revanchismo).
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El vinculo del acusado con la comisién del delito instruido quedo
demostrado, acreditandose la participacion de Rider Garcia y su
responsabilidad penal.

La concurrencia de los elementos constitutivos del delito de robo
agravado fue demostrada (articulos 188° y 189°, numerales 2, 3,4y 5
del Codigo Penal).

Por otro lado, para efectos de la graduacion de la pena, se tomé en
cuenta que Rider Garcia no registraba antecedentes penales, su grado
de instruccién y cultura, la participacion que le cupo, las consecuencias
del crimen y la preexistencia de ley.

Recurso de nulidad presentado por la defensa de Rider Garcia

Al dia siguiente de dictada la sentencia condenatoria, la defensa de Rider
Garcia fundamentd su recurso de nulidad ante el presidente de la Sala,
solicitando la revocacién de la resolucion y la absolucién del inculpado.
Para ello, repitid los mismos argumentos mencionados en sus alegatos
finales:

La Unica prueba de cargo existente para condenar a Rider Garcia fue la
sindicacion efectuada por Gudelia Paz a través de las actas de
reconocimiento fotografico y fisico. Es decir, no habia pruebas
fehacientes para corroborar la participacién del inculpado en los hechos
denunciados.

Gudelia Paz incurrié en numerosas contradicciones, como las vinculadas
al monto de dinero que se le sustrajo y al nimero de sujetos que
perpetraron el delito.

El reconocimiento realizado por Gudelia Paz no fue contundente, pues
ella misma sefal6 que los hechos se dieron de noche y no pudo ver bien
a los sujetos involucrados.

Gudelia Paz no pudo asegurar que el vehiculo Station Wagon de Rider
Garcia fuera el mismo que ella abord6 el 28 de septiembre de 2007,
debido a que las lunas de este ultimo funcionaban con manijas
automaticas.

Los efectivos policiales que declararon en el proceso también incurrieron
en contradicciones al momento de determinar si Rider Garcia se dio a la
fuga el dia de su intervencion.

La Policia no realiz6 las diligencias necesarias para el esclarecimiento
de los hechos.

No se acredito la preexistencia de ley del monto robado.
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Rider Garcia probé que al momento de los hechos denunciados él se
encontraba en otro lugar.

Recurso de nulidad presentado por la representante del Ministerio
Publico

El 31 de diciembre de 2008, la representante del Ministerio Publico
present6 su recurso de nulidad, el cual se limité a impugnar el extremo
de la pena impuesta, argumentando que los magistrados optaron por una
pena minima. En ese sentido, se fundamento lo siguiente:

Se acredito la responsabilidad penal de Rider Garcia respecto de la
comisién del delito de robo agravado, pues el inculpado incurrié en las
agravantes sefaladas en el articulo 189°, numerales 2, 3, 4 y 5 (robo
durante la noche, a mano armada, con el concurso de dos o mas
personas y en vehiculo de transporte publico que presta servicios).

Gudelia Paz mantuvo en forma coherente y uniforme la sindicacion y el
reconocimiento efectuado a Rider Garcia como el sujeto que se hizo
pasar por taxista la noche del 28 de septiembre de 2007 y le robg,
juntamente con otros dos sujetos, la cantidad de S/. 1300 Nuevos Soles,
una sortija de oro valorizada en $100 dolares americanos y otras
pertenencias.

Rider Garcia tuvo el dominio del hecho al ser el autor que tuvo la vision
para el robo agravado. Asimismo, se acreditaron todos los elementos
objetivos y subjetivos que configuran el tipo penal.

Se debia imponer la pena correspondiente y no la pena minima
impuesta, al haberse incurrido en la causal de nulidad prevista en el
articulo 298°, numeral 1 del Cddigo de Procedimientos Penales, no
siendo la sentencia susceptible de ser subsanada:

“Articulo 298.- La Corte Suprema declarara la nulidad:

1.- Cuando en la sustanciacién de la instruccién, o en la del proceso de
juzgamiento, se hubiera incurrido en graves irregularidades u omisiones
de tramites o garantias establecidas por la Ley Procesal Penal. (...)”

De la sentencia de la Corte Suprema

Tras conceder ambos recursos, el expediente se elevo a la Corte
Suprema el 24 de marzo de 2009. Tres meses después, el 24 de marzo,
la Primera Sala Penal Transitoria llevo a cabo la lectura de la sentencia
de segunda instancia, absolviendo a Rider Garcia de la acusacion fiscal
por el delito de robo agravado, disponiendo la anulacion de sus
antecedentes policiales y judiciales generados como consecuencia del
proceso, asi como el archivo definitivo de la causa. Finalmente,
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ordenaron su inmediata liberacién (todo de acuerdo a lo establecido por
el articulo 284° del Cédigo de Procedimientos Penales).

La Primera Sala Penal Transitoria fundamentd su decision en lo
siguiente:

Tras efectuar un examen de lo actuado, en los aspectos facticos y
juridicos, tanto en la etapa prejurisdiccional como durante los periodos
de la instruccion y el contradictorio oral, se determind que no existian
suficientes elementos probatorios para acreditar la responsabilidad
penal de Rider Garcia respecto al delito atribuido.

Las sindicaciones efectuadas por Gudelia Paz no fueron corroboradas
con otros medios probatorios que demostraran que Rider Garcia condujo
el vehiculo Station Wagon la noche de los hechos, ni que sustrajo el
dinero de las tarjetas de crédito.

Por el contrario, de autos se logré advertir que la noche del 28 de
septiembre de 2007 Rider Garcia se encontraba en una reunion
realizada por el Movimiento de Retiro Parroquial Juan XXIII.

Se debié tener en consideraciébn que el acta de reconocimiento
fotografico se realiz6 a los dos dias de ocurridos los hechos, y que, en
ella, Gudelia Paz no realiz6 la sindicacion con seguridad, conforme lo
manifestd en su declaraciéon preventiva:

“(...) que en una oportunidad la policia de San Borja me ensefaron
varias fotos de la RENIEC, y yo le dije que una de ellas tenia algunos
rasgos, pero se le veia mas joven, ya que el que me robd tenia mas
afios; entonces ellos me dijeron que como esta persona era el
sospechoso hay que identificarlo, me dijeron que iba a hacer una
identificacion personal, luego ellos me citaron y me fui.”

Las caracteristicas brindadas por Gudelia Paz a nivel policial no
concordaban en parte con las caracteristicas que indicO en su
declaracion preventiva.

No se probd que el vehiculo Station Wagon de propiedad de Rider
Garcia fuera el mismo vehiculo utilizado para perpetrar el delito de robo
en contra de Gudelia Paz, pues no existid prueba alguna que pudiera
acreditarlo. Maxime si nunca se llegdo a realizar la comparacion
respectiva del vehiculo.

No se encontr0 en poder de Rider Garcia ninguno de los bienes
sustraidos a Gudelia Paz.

Siendo asi, de acuerdo con el articulo VIl del Titulo Preliminar el Codigo
Penal que establece que la pena requiere de la responsabilidad penal
del autor, y en vista de que queda proscrita toda forma de
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3009.

responsabilidad objetiva, se declar6 haber nulidad en la sentencia
recurrida.

PRESENTACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS Y
DESARROLLO DE LA POSICION PERSONAL

¢ Se desarrollé adecuadamente el periodo probatorio?

La figura del proceso responde a una consecuencia inevitable de las
relaciones humanas: el conflicto de derechos e intereses. Buscando
evitar que sean los miembros de la sociedad los que actien, se
defiendan y hagan “justicia”, el Estado suele atribuirse la facultad de
resolver las controversias generadas.

En cuanto al fin del proceso penal, en palabras de Roxin y Schiinemann,
este consiste en “la decisién judicial sobre la punibilidad del imputado:
(1) materialmente correcta, (2) obtenida conforme al ordenamiento
procesal penal, (3) que restablezca la paz juridica. (...) El fin del proceso
penal es de una naturaleza compleja: la condena del culpable, la
proteccién del inocente, la forma judicial del proceso, que se encuentra

abstraida de toda arbitrariedad, y la estabilidad juridica de la decision
(...).7%4

Dentro del sistema mixto que caracteriza al proceso ordinario
contemplado en el C de PP, es el juicio oral la etapa en la que adquieren
protagonismo principios como la inmediacion, contradiccion, oralidad,
entre otros (a diferencia de lo que ocurre con la instruccion, etapa
predominantemente escrita). Siendo asi, el juicio oral viene a ser la etapa
procesal de mayor importancia, pues tras su culminacion, y en base a lo
actuado durante el desarrollo de la misma, se dictaré la sentencia.

Dentro del juicio oral, a su vez, se desarrolla la actividad fundamental del
proceso penal: la actividad probatoria. Sefiala Banacloche Palao:

“La prueba es aquella actividad por la que las partes intentan
convencer al Tribunal de la certeza positiva 0 negativa de las
afirmaciones contenidas en sus respectivos escritos de
alegaciones. Indudablemente, para dictar sentencia, al Tribunal no
le basta con lo afirmado por las partes (es decir, con los hechos y
fundamentos juridicos introducidos en sus escritos de acusacion y
defensa), sino que debe constarle que lo que alli se alega se ajusta
a la realidad, es decir, que esas afirmaciones son ciertas (o no lo
son). (...) Sin la prueba, no se podria alcanzar la justicia a la que
aspira el proceso penal. Es claro que un proceso en que no se
desarrollara prueba alguna, y en el que se decidiera unicamente
sobre la base de lo afirmado por las partes, dificiimente podria
terminar recogiendo en la sentencia que le ponga fin lo que

224 ROXIN, Claus y SCHUNEMANN, Bernd, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 59-60.
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realmente sucedi6 en el episodio histdrico que el proceso pretende
enjuiciar.??®

Como vemos, tras la realizacion de actos de investigacion que, se
supone, llegan a establecer un grado de sospecha suficiente respecto
de la responsabilidad del imputado (al concluir la etapa de instruccion y
formular acusacion), la actividad probatoria se convierte en el eje del
proceso. Como tal, esta debe desarrollarse de acuerdo a las reglas y
limitaciones establecidas en el ordenamiento juridico (en este caso, en
el C de PP), asi como actuarse conforme a los principios y garantias
establecidos en la Constitucion.

Antes de entrar al analisis del caso, consideramos oportuno establecer
lo que se entiende por objeto de la prueba en materia penal. En palabras
del profesor Eduardo Jauchen, tenemos que “el objeto de la prueba en
el proceso penal esta constituido por el material factico, incierto en
cuanto a su conocimiento y que como tal se debe y puede probar a fin
de declarar la existencia o inexistencia sobre la cuestion sometida a
decision.”??% En ese sentido, y siguiendo lo establecido por el NCPP en
su articulo 156°, son objeto de la prueba aquellos hechos referidos, entre
otros, a la imputacion, punibilidad y determinacion de la pena dentro del
proceso penal.

En el presente caso, de acuerdo a la acusacion presentada por la
Fiscalia Superior, el objeto de la prueba consistia en determinar si Rider
Garcia habia participado en el delito de robo agravado en agravio de
Gudelia Paz la noche del 28 de septiembre de 2007, y si dichos actos
delictivos habian ocurrido atendiendo a las circunstancias especificas
narradas por la denunciante.

Ademas, al haber establecido que el fin del proceso penal es condenar
al culpable y proteger al inocente, de dicha idea se desprende que es
primordial la busqueda de la verdad, entendiéndose esta ultima como el
conocimiento sobre la existencia -0 probable inexistencia- de los hechos
delictivos imputados a una persona. Podemos entender, entonces, que
‘en atencion a la propia naturaleza del proceso penal cuyo norte es la
busqueda de la verdad efectiva e histérica, el criterio orientador es la
libertad acerca del objeto de prueba. En principio, todo hecho
penalmente relevante se puede probar y por cualquier medio.”??” Como
sefiala Rubén Chaia:

“(...) se debe interpretar que la ley no establece un sistema taxativo
ni contiene férmulas cerradas sobre cual es el camino adecuado
para probar un hecho, por lo tanto, en materia probatorio ha de
interpretarse que todo lo que no resulta prohibido se encuentra

225 BANACLOCHE PALAO, Julio, “La prueba en el proceso penal”, en: Aspectos fundamentales
de Derecho procesal penal, 4ta edicion, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 285.

226 JAUCHEN, Eduardo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo Il, Rubinzal — Culzoni
Editores, Buenos Aires, 2012, p. 698.

227 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 705.
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permitido. (...) En cuanto a los medios de prueba, libertad implica
la posibilidad de moverse en un proceso penal con los limites
impuestos por las leyes, la Constitucion y los tratados
internacionales. 228

A continuacion, procederemos a evaluar como se desarroll6 la actividad
probatoria durante el proceso que obra en el presente expediente. Tras
ello, analizaremos si la Sala ejercié una valoracion adecuada de todo lo
actuado para emitir la sentencia condenatoria de primera instancia.

Sobre la denegacion de las pruebas propuestas por la defensa de Rider
Garcia

Pese a que articulo 232°, numeral 1 del C de PP sefala que, una vez
recibido el auto de enjuiciamiento, las partes podran ofrecer -hasta tres
dias antes de la audiencia- los medios probatorios para actuarse durante
el juicio oral??®, la defensa de Rider Garcia no ofrecié medio de prueba
alguno durante dicho plazo. Fue recién al iniciarse la etapa de
enjuiciamiento que la abogada del inculpado solicité como prueba nueva
la concurrencia de la conyuge de su defendido, asi como la de Silvia
Huapaya Retamozo (directora del colegio El Hogar). Dicha solicitud fue
dada en vista de que las personas mencionadas habrian estado con
Rider Garcia el dia de los hechos denunciados por Gudelia Paz (antes,
durante y después de los mismos).

Los miembros de la Sala declararon improcedente el ofrecimiento de
pruebas nuevas realizado por la defensa de Rider Garcia, argumentando
gue tanto la cényuge del inculpado como Silvia Huapaya Retamozo
habian brindado su declaracion a nivel policial y judicial. En ese sentido,
sostuvieron que las declaraciones de ambas serian valoradas al emitir la
sentencia, lo que hacia innecesaria su presencia durante el juicio oral.

Aquella decisién no solamente dejé de lado lo sefialado por el articulo
238° del C de PP, sino que ignor6 la naturaleza del testimonio como
medio probatorio y le otorgd a las etapas prejurisdiccional y de
instruccion un rol que no tienen: el de llevar a cabo actos de prueba.

El testimonio constituye un medio a través del cual los jueces obtienen
conocimiento sobre el objeto de la prueba. A su vez, ese conocimiento
es alcanzado gracias a informacion y percepciones ajenas, lo cual no
ocurre con otros medios de prueba que son utilizados por las autoridades
judiciales para obtener el conocimiento de forma directa (por ejemplo,

228 CHAIA, Rubén A., La prueba en el proceso penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2020,
p. 112-113.

229 Articulo 232°, numeral 1 del C de PP:

“1. Hasta tres dias antes de la realizacién de la audiencia, las partes pueden ofrecer medios
probatorios para su actuacion en el acto oral, indicando especificamente la pertinencia y el aporte
que pudiera obtenerse con su actuacion. En el caso de testigos y peritos se les identificara y
precisard los puntos sobre los que deban declarar o exponer. (...)” (Seguin su modificacién
establecida por el Decreto Legislativo N. 959, del 17 de agosto de 2004)
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los estados de cuenta en los que se pueden observar retiros bancarios
para acreditar la comisién de un delito contra el patrimonio).

El testigo, por otro lado, viene a ser un 6rgano de prueba, al ser “la
persona mediante cuya informacion se pretende incorporar al
procedimiento un conocimiento sobre un objeto de prueba
determinado.”?3° En palabras del profesor Julio Maier:

“Testigo es (...) la persona fisica (...) que, ante la autoridad judicial
competente y por su requerimiento, relata (...) un suceso o dato
que, se supone, él ha conocido espontaneamente (sin alusién a un
procedimiento judicial determinado previamente), conocimiento
que se estima importante para averiguar el objeto del
procedimiento o uno de sus aspectos. 3!

En el presente caso, la defensa de Rider Garcia sostenia que este no
podia haber participado en la comision del delito de robo en agravio de
Gudelia Paz, toda vez que se encontraba en otro lugar mientras los
hechos denunciados ocurrian. Para acreditar ello, la defensa ofrecio
como testigos a dos de las personas que habrian acompafiado a Rider
Garcia la noche de los hechos, radicando en ello la relevancia y
pertinencia de sus testimonios.

Dicho ofrecimiento se hizo de acuerdo al articulo 238° del C de PP, el
cual sefiala que, al instalarse la audiencia, las partes podran ofrecer
testigos o peritos nuevos, debiendo indicar de forma especifica la
pertinencia y aporte de sus testimonios, precisando, asimismo, los
puntos sobre los que deben declarar. Finalmente, la norma aclara que la
Sala no admitir4 aquella prueba si es que no cumple con los requisitos
previamente sefalados.

Como hemos mencionado, los testimonios de las dos personas ofrecidas
por la defensa de Rider Garcia como testigos eran absolutamente
pertinentes y utiles para dilucidar el objeto del proceso. Al respecto,
debemos precisar lo siguiente:

“ILa conducencia] es la idoneidad legal que tiene una prueba
para demostrar determinado hecho. (...) La conducencia es una
comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de saber si el
hecho se puede demostrar en el proceso con el empleo de ese
medio probatorio.

(..

[La pertinencia] es la adecuacion entre los hechos que se
pretenden llevar al proceso y los hechos que son tema de la
prueba en este. En otras palabras, es la relacidon de facto entre
los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso.

230 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal — Tomo Il — Parte general — Actos procesales,
Primera edicion, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, p. 98.
231 |bid., p. 129.
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Asi como sucede en nuestra vida diaria, al estar conversando con
una persona sobre un determinado tema, consideramos
bienvenidos a los que quieren hablar sobre lo mismo y predicamos
la impertinencia de quienes introducen conversaciones sobre otros
temas, exactamente lo mismo sucede en el proceso.

(..

[Sobre la utilidad,] los autores modernos de derecho
probatorio resaltan el movil que debe estimular la actividad
probatoria que no es otro que el de llevar probanzas que
presten algun servicio en el proceso para la conviccion del
juez: de tal manera que, si una prueba que se pretende aducir no
tiene este propdsito, debe ser rechazada de plano por aquél. (...)
En principio, las pruebas inconducentes e impertinentes son
indtiles, pero puede suceder que a pesar de que la prueba sea
pertinente y conducente, resulte indtil. (...) podriamos decir que el
proceso debe consumir las pruebas que le sean absolutamente
necesarias para pronunciar el fallo y que no puede darse el lujo de
recaudar pruebas que sobren, superfluas, redundantes o
corroborantes, cuando esto no sea absolutamente necesario. 2%
(Las negritas son propias)

En esa linea, el ofrecimiento de testigos realizado por la defensa de
Rider Garcia era conducente y pertinente para demostrar que el
inculpado no podia haber sido parte de los hechos delictivos cometidos
en contra de Gudelia Paz, siendo esto Ultimo elemental para que los
miembros de la Sala tuvieran conocimiento respecto de los hechos
objeto del proceso. De igual forma, el ofrecimiento no solo era
conducente y pertinente, sino también uatil, toda vez que ambos
testimonios constituian los Unicos medios de prueba para demostrar que
Rider Garcia estuvo en los distritos de Lince y Chorrillos entre las 9:45
p.m.y 10:30 p.m. del dia 28 de septiembre de 2007.

Cabe resaltar que ofrecer como testigo a la conyuge de un inculpado no
constituye una prohibicién en nuestro ordenamiento juridico. En relacion
a ello, el articulo 141° del C de PP establece que los conyuges tienen la
facultad de abstenerse a declarar como testigos?33, estando ello
orientado al aseguramiento de la cohesion familiar (diferente situacion
se presenta al momento de valorar estos testimonios).

No obstante, al declarar improcedente el ofrecimiento de ambas testigos,
la Sala no se amparé en una falta de conducencia, pertinencia o utilidad,

282 PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de Derecho probatorio, Décimo octava edicion, Libreria
Ediciones del Profesional LTDA., Bogot4, 2011, pp. 153-157.

233 Articulo 141° del C de PP:

“No podran ser obligados a declarar:

(...

2° El cényuge del inculpado, sus ascendientes, descendientes, hermanos y hermanos politicos;
Las personas comprendidas en estos incisos seran advertidas del derecho que les asiste para
rehusar la declaraciéon, en todo o en parte.”
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sino que alegd que se valorarian las declaraciones brindadas por la
conyuge de Rider Garcia y Silvia Huapaya Retamozo durante la etapa
prejurisdiccional y la instruccién. Al respecto, queremos hacer algunas
precisiones.

323.  En primer lugar, hay que diferenciar la etapa de instruccion (precedida
por la etapa prejurisdiccional) del juicio oral. Tal y como se encuentra
sefialado en el articulo 72° del C de PP, la finalidad de la instruccion
consiste en preparar el juicio oral a través de la recopilacion de pruebas
y del establecimiento de las caracteristicas y condiciones en las que se
habria cometido un hecho delictivo.?** Por otro lado, el juicio oral se
caracteriza por desarrollar la actividad probatoria del proceso, la cual se
dirige a lograr el convencimiento del juez o la Sala respecto de
determinadas afirmaciones hechas por las partes, convencimiento que
solo puede ser obtenido a través de un juicio oral y contradictorio.?3®
Aclara César San Martin:

“Es de poner muy en claro que los actos de prueba no son una
mera repeticion de los actos de investigacion, sino que su propia
mecénica de desarrollo es distinta; de ahi que en el juicio oral no
se trata simplemente de corroborar, confirmar o ratificar lo
practicado durante el sumario. El material probatorio que se obtiene
en el juicio oral es fruto de la actividad de todas las partes y del
Tribunal; mientras que en los actos de investigacion el
protagonismo corresponde al érgano judicial instructor, (...).”%3%

En ese sentido, podemos afirmar que, por regla general, solo cabe
realizar una valoracién probatoria respecto de lo actuado durante el juicio
oral, por ser esta la etapa en la que se respetan -o deberian respetarse-
estrictamente las garantias procesales de inmediacion, igualdad de
armas y contradiccion.

324. Sin embargo, el segundo y tercer parrafo del articulo 72° han sido y
siguen siendo malinterpretados. En ellos se establece que tendran valor
probatorio las diligencias actuadas en la etapa policial, siempre que haya
intervenido el Ministerio Publico. En nuestra opinion, la interpretacion de
esto debe hacerse de forma restrictiva, atendiendo a la finalidad de cada

234 Articulo 72° del C de P:

“La instruccién tiene por objeto reunir la prueba de la realizacion del delito, de las circunstancias
en que se ha perpetrado, y de sus mdviles; establecer la distinta participacion que hayan tenido
los autores y complices, en la ejecucion o después de su realizacién, sea para borrar las huellas
que sirven para su descubrimiento, para dar auxilio a los responsables o para aprovecharse en
alguna forma de sus resultados.

Las diligencias actuadas en la etapa policial con la intervencion del Ministerio Publico y las
practicadas por el propio Fiscal Provincial, con asistencia del defensor, que no fueran
cuestionadas, mantendran su valor probatorio para los efectos del juzgamiento.

En este caso, sélo se actuaran las diligencias que no pudieron lograrse en la investigacion previa,
las que se consideren indispensables por el Juez o el Ministerio Publico o las que sean
propuestas por el inculpado o la parte civil." (Redaccién vigente al momento de los hechos)

235 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 691.

236 |pid.., p. 692.
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etapa procesal y de las garantias y principios establecidos en nuestra
Constitucion.

En esa linea, consideramos que otorgarles eficacia probatoria a las
diligencias llevadas a cabo durante la etapa preliminar y la instruccion
debe representar una excepcion que se aplicara cuando estemos ante
pruebas preconstituidas, anticipadas o ante declaraciones de un testigo
o perito fallecido, ausente o con paradero desconocido.

325.  Asimismo, dicha excepcion puede ser aplicable cuando estemos ante un
testigo que, frente a la Sala, contradiga lo previamente declarado en la
etapa de instruccién; o cuando se requiera, tras el interrogatorio,
dilucidar dudas estrechamente vinculadas al objeto de la prueba. Es en
estos casos, conforme a lo sefialado por los articulos 248° y 250° del C
de PP, que se podra dar lectura a las declaraciones prestadas por los
testigos durante la etapa de instruccion®®’. Debe quedar claro que el uso
de las declaraciones dadas con anterioridad al juicio oral se encuentra
justificado, precisamente, en que estas deban ser leidas y sometidas a
debate en la audiencia. Solo a través de dichos actos se garantiza el
cumplimiento del derecho de defensa del inculpado (igualdad de armas
y contradiccion) y el desarrollo de un debido proceso.

326. Para cerrar esta idea, consideramos oportuno citar la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol:

“(...) las declaraciones vertidas en el atestado policial carecen de
valor probatorio si no son posteriormente ratificadas en presencia
judicial por los particulares declarantes, o bien, en ausencia de lo
anterior, confirmadas por los funcionarios de policia mediante su
testimonio en el acto del juicio oral.”38

A dicha afirmacién debemos afiadir lo previamente mencionado: que la
obligacion de brindar testimonio en el juicio oral sera dejada de lado
cuando el testigo se encuentre impedido de asistir.

327.  Ahora bien, la decisién de la Sala fue incorrecta no solamente por los
motivos ya expuestos (el deber de admitir una prueba nueva si esta es

237 Articulo 248° del C de PP:

“Los testigos declararan en el orden que establezca el presidente de la Sala. No podra darse
lectura a la declaracién que presté en la instruccion un testigo, cuando éste deba producir
oralmente su testimonio en la audiencia. Sélo una vez que el testigo hubiere prestado declaracién
sobre un determinado hecho, se podra leer en el interrogatorio parte o partes de sus anteriores
declaraciones prestadas ante el Fiscal o el Juez, a su solicitud, para efectuar las aclaraciones
pertinentes, demostrar o superar contradicciones (...).”

Articulo 250° del C de PP:

“Si el presidente notare diferencias en puntos importantes entre las declaraciones prestadas en
la instruccion y en la audiencia, procurard mediante preguntas apropiadas, que se explique clara
y detalladamente la razén de esas diferencias.”

238 gentencia del Tribunal Constitucional espafiol N. 51/1995, del 23 de febrero de 1995.
Fundamento 2, inciso d. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2905
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pertinente y la obligacion de citar al juicio oral a los testigos que hayan
declarado a nivel policial y durante la instruccién), sino, ademas, por lo
siguiente:

Las declaraciones policiales son equivalentes a una denuncia. Asi, se
debe tener presente que, si bien el atestado policial puede contener
pruebas periciales o actas de incautacion que podran ser utilizadas
durante el juicio oral?®, las declaraciones, en principio, son objetos de
prueba.?4°

Myriam Blas Ledn, conyuge de Rider Garcia, brindé su declaracion
Unicamente a nivel policial y sin presencia del representante del
Ministerio Publico (fojas 25 y 26). Este detalle no fue tomado en cuenta
por los miembros de la Sala, pese a que el segundo parrafo del articulo
72° del C de PP es claro al seialar que las diligencias actuadas en la
etapa prejurisdiccional solo mantendran su valor probatorio si es que se
practicaron con intervencion del Ministerio Publico.

A pesar de que el articulo 62° del C de PP sefiala que “la investigacion
policial previa que se hubiera llevado a cabo con intervencion del
Ministerio Publico, constituye elemento probatorio que debera ser
apreciado en su oportunidad, por los Jueces y Tribunales (...)”, nuestra
doctrina ha dejado claro que dichas normativas contemplan errores
juridicos al dotar de naturaleza probatoria a lo que en realidad son actos
de investigacion y al darles el caracter de prueba preconstituida e
irreproducible a diligencias que no lo tienen. Precisa César San Martin:

“Es indispensable para preconstituir prueba que la manifestacion
policial -sea del implicado, de la victima o de un testigo- cuente con
la concurrencia de dos sujetos procesales: el fiscal y el defensor
del presunto implicado. Si ambos o alguno de ellos no estan
presentes, sencillamente es un acto inidéneo para fundar en él una
referencia concreta en un fallo judicial. 4

En ese sentido, las declaraciones obrantes en el Atestado N. 7-2007 solo
debieron ser tomadas como referencia por la Sala.

Finalmente, debemos considerar que la investigacion prejurisdiccional
en el presente caso fue dirigida por el DEINCRI y no por el Ministerio
Publico, independientemente de que se haya encontrado presente un
representante de la Fiscalia en algunas de las diligencias realizadas.

Como ha sido sefalado en la primera parte del presente informe, el papel
del Ministerio Publico en la investigacion preliminar no se fundamenta
Unicamente en que sea el titular de la accion penal, sino en su deber de

239 BURGOS LADRON DE GUEVARA, Juan, Valor probatorio de las diligencias sumariales en
el proceso penal espafiol, Civitas, Madrid, 1992, p. 156.

240 ORTELLS RAMOS, Manuel et al.: Derecho Jurisdiccional, Tomo Il — Proceso Penal, José
Maria Bosch Editor, Barcelona, 1991, p. 327.

241 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 701.
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someter las actuaciones policiales a un control de legalidad y en respeto
de los derechos fundamentales de las personas investigadas y de
aquellas que son citadas como testigos.

Sobre la declaracién de Rider Garcia

Sefiala Cortés Dominguez que “la declaracion del acusado en el juicio
oral no es propiamente un verdadero interrogatorio, sino (...) un medio
de defensa que permite a los acusados tomar posicion frente a la
acusacion y a las pruebas de que ésta se valga. Por eso, el nombre
adecuado a este medio de prueba es el de declaracion, en cuanto que
no se trata con él de fijar la verdad de los hechos sino de dar la
posibilidad al acusado de posicionarse en el juicio.”?4?

Asimismo, precisa Rubén Chaia:

‘[La declaracion del imputado realizada ante el juez] actualmente
es considerad[a] un acto trascendental de defensa material, una
oportunidad que tiene el sospechoso de repeler la acusacion que
se le ha dirigido, por lo tanto, su fijacion no puede agraviar a la
persona citada, pues se le esta ofreciendo la oportunidad de ser
oida.”?*3

En ese sentido, y volviendo a considerar que el fin del proceso radica en
la busqueda de la verdad, las preguntas realizadas al inculpado deben
ser necesarias y Utiles para el cumplimiento de dicha finalidad, ademés
de precisas y directas.?*

Llama entonces nuestra atencion que, durante la declaracion de Rider
Garcia, la Sala le haya hecho preguntas al imputado relacionadas a otros
procesos penales en los que habria sido investigado y juzgado (a folios
351), toda vez que los antecedentes policiales, judiciales y penales de
una persona adquieren relevancia uUnicamente al momento de
determinar la imposicion de una pena.

Es decir, estos son factores atendidos por las autoridades judiciales una
vez que se tiene certeza sobre la responsabilidad penal de determinado
sujeto en actos delictivos especificos.?*® Esta actuacion responde, como
lo ha sefialado la Corte Suprema, a una aplicacion preventiva de la
sancion penal:

“‘Se trata, en suma, de dos tipos normativos de delincuentes
peligrosos (reincidente y habitual) que, con independencia de la

242 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
Derecho Procesal Penal, cit., p. 392.

243 CHAIA, Rubén A., La prueba en el proceso penal, cit., 811.

244 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., p. 617.

245 De mas esta aclarar que, para saber si Rider Garcia tenia antecedentes, no era necesario
que los miembros de la Sala le hicieran preguntas al respecto. Ademas, tal informacién ya habia
sido obtenida durante la etapa de instruccion.
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critica que puede merecer, asume y regula el Cédigo Penal bajo el
entendido que la persistente actividad criminosa del individuo
demuestra una proclividad al delito [conforme: MANTOVANI,
FERRANDO: Los principios del Derecho Penal, Ediciones Legales,
Lima, 2015, pp. 522-523]. Ambas figuras, por lo demas, han
superado el test de constitucionalidad y, por ende, validadas por el
Tribunal Constitucional [véase: STC 0014-2006-PI/TC, de
diecinueve de enero de dos mil siete]. 246

Siendo asi, aquellas preguntas no solo carecian de pertinencia y utilidad
para dilucidar el objeto de la prueba, sino que el hecho de ser formuladas
por los jueces que posteriormente condenarian a Rider Garcia en
primera instancia, representaba una grave vulneracién al principio de
responsabilidad por el hecho. Sefiala Luzén Pefia que este principio
prohibe “que se pueda apreciar delito e imponer pena sin una accion o
hecho concreto que pueda ser soporte del delito y que esté probado, o
sea que se pueda penar solo por el modo de ser o caracter negativo o
peligroso del sujeto o por el dato impreciso de su modo de conducirse o0
comportarse a lo largo del tiempo (...)."?*’

Consideramos oportuno, para cerrar este punto, referirnos a la
inviabilidad de aplicar un Derecho penal del enemigo en un Estado
democratico de derecho. Al respecto, nuestro Tribunal Constitucional ha
sefialado lo siguiente:

“(...) la politica de persecucion criminal de un Estado constitucional
democratico no puede distinguir entre un derecho penal de los
ciudadanos y un derecho penal del enemigo; es decir, un derecho
penal que distinga, en cuanto a las garantias penales y los fines de
las penas aplicables, entre ciudadanos que delinquen en tanto se
ubican extramuros del Derecho en general y son, por ello,
considerados ya no ciudadanos sino mas bien enemigos. (...
Evidentemente, esta concepcién no puede ser asumida dentro de
un Estado que se funda, por un lado, en el derecho-principio de
dignidad humana y, por otro lado, en el principio politico
democratico. 48

Sobre el testimonio de los hechos brindado por Gudelia Paz

En algunas oportunidades, las personas agraviadas por un delito y las
victimas del mismo son también testigos de los hechos denunciados.
Siendo asi, se consideran érganos de prueba a través de los cuales

246 Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica. Sala Penal Permanente. Casacién N. 30-
2018/Huaura. 22 de mayo de 2019. Fundamento de Derecho 4. Disponible en:
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/05/Casaci%C3%B3n-30-2018-Huaura-

LP.pdf

247 LUzZON PENA, Diego-Manuel, Lecciones de Derecho penal — Parte general, Segunda edicion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 24.

248 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 003-2005-PI/TC, del 9 de
agosto de 2006. Fundamento juridico 16. Disponible en:
https://lwww.tc.gob.pe/tc/private/adjuntos/cec/gaceta/gaceta/normativas/00003-2005-Al.html
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pueden obtenerse las denominadas “pruebas testificales”
(independientemente de si se constituyen o no como parte civil dentro
del proceso penal).?4°

335. Mientras se llevaba a cabo su testimonio, Gudelia Paz volvio a
manifestar contradicciones. Como ha sido precisado en este informe, la
denunciante afirmo6 que los sujetos que la atacaron la despojaron de
dinero en efectivo y de algunas de sus pertenencias. Sin embargo, al
comparar el interrogatorio con sus declaraciones brindadas a nivel
policial y de instruccién, nos encontramos con que estas no fueron
uniformes ni coherentes.

336. Al presentar la acusacion, la Fiscalia Superior adoptd, en parte, la
version de los hechos brindada por la denunciante en su declaracion
policial de fecha 30 de octubre de 2007.2%° No obstante, durante el juicio
oral, Gudelia Paz no mantuvo dicha version, precisando que la noche de
los hechos fue despojada de $500.00 ddlares (siendo la primera vez que
hacia referencia a este tipo de moneda), sus tarjetas de crédito, varias
sortijas y su celular.?%!

337. Trasello, la presunta agraviada sefial6 que el robo habria sido ejecutado
por tres hombres, pese a que en su declaracion preventiva (asi como en
su declaracion policial) habia precisado que la noche de los hechos el
chofer del taxi baj6 del vehiculo y desaparecid, siendo reemplazado por
un cuarto sujeto que venia conduciendo otro vehiculo del que habrian
descendido, en un inicio, los dos hombres que abordaron el Station
Wagon en el distrito de San Borja.

338.  Asimismo, mencioné que habia podido reconocer a Rider Garcia durante
la diligencia de reconocimiento fisico. Sin embargo, los miembros de la
Sala no advirtieron que en su declaracion preventiva Gudelia Paz habia
sefialado que la noche de los hechos no pudo ver bien al chofer debido
a la oscuridad y que, al observar las fichas RENIEC para la diligencia de
reconocimiento fotogréfico, les mencioné a los miembros del DEINCRI
gue Rider Garcia se veia mas joven gque su atacante.

339. Su ultima contradiccién se dio al responder que los hechos ocurrieron
durante la manana (de 10:15 a.m. hasta las 11:00 a.m.). Presumimos
gue podria haberse tratado de un simple error al hablar o, incluso, de un
defecto de transcripcion de la audiencia. Aun asi, si tomamos por cierto

249 Articulo 143° del C de PP:

“La declaracién preventiva de la parte agraviada es facultativa, salvo mandato del Juez, o
solicitud del Ministerio Publico o del encausado, caso en el cual serd examinada en la misma
forma que los testigos.”

250 Recordemos que, en dicha declaracion, Gudelia Paz aseguré haber sido despojada de S/.
400.00 Nuevos Soles en efectivo y una sortija de oro valorizada en $ 100.00 délares. Asimismo,
sefialé que los hombres que la atacaron retiraron de sus cuentas bancarias la cantidad de S/.
1300.00 Nuevos Soles.

251 Cabe precisar que, al momento de ser interrogada por la defensa de Rider Garcia, Gudelia
Paz volvié a cambiar su versién de los hechos, mencionando que fue despojada de S/. 1300.00
Nuevos Soles y ya no de $500.00 ddlares.
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que fue una contradiccion irrelevante realizada por Gudelia Paz,
consideramos que los miembros de la Sala debieron advertir dicho
factor.

La existencia de las contradicciones mencionadas ameritaba que, en
virtud de los articulos 248° y 250° del C de PP previamente citados, los
jueces dieran lectura a la declaracion preventiva de Gudelia Paz y la
interrogaran sobre la razén de las diferencias identificadas (la
importancia de dilucidar la primera contradiccion radicaba,
precisamente, en que se encontraban ante la presunta comision de un
delito contra el patrimonio en el que aun no se habia acreditado la
preexistencia de ley). Sin embargo, pese a lo sefialado, la lectura de la
declaracion preventiva nunca se llevo a cabo.

Sobre las actas de reconocimiento fotografico vy fisico

Las actas de reconocimiento fotografico y fisico merecen ser analizadas
por separado en funcion a la importancia que tuvieron durante el
desarrollo de todo el proceso. Con esto nos referimos a que no solo
fueron fundamentales para incorporar a Rider Garcia en la investigacion
policial, sino que, ademas, fueron utilizadas como elementos de
conviccion para formular el requerimiento de acusacion en su contra vy,
posteriormente, valoradas como medios de prueba para sentenciar al
inculpado en primera instancia.

Sobre el caracter de las actas de reconocimiento, consideramos que
estas constituyen pruebas preconstituidas de naturaleza pericial
(siempre y cuando se hayan llevado a cabo, en un inicio, cumpliendo los
requisitos que seran posteriormente sefialados).

Explica Nieva Fenoll que los reconocimientos, en tanto sean dirigidos por
profesionales especializados, no tienen caracter de denuncia, ya que no
traen hechos al proceso, sino que verifican un unico hecho ya declarado
por el testigo: que realmente se observd al sujeto sospechoso de
cometer los hechos denunciados.?%?

El caracter de prueba preconstituida, sin embargo, se perfecciona con la
actuacion en el juicio oral. Precisa César San Martin:

‘Ambas pruebas excepcionales [prueba anticipada y prueba
preconstituida] deben ser introducidas al juicio oral a través del
trAmite de lectura de documentos u oralizacion de medios
probatorios, [contemplado en el articulo 262° del C de PP] (...). La
finalidad de dicha lectura, acota GIMENO SENDRA, consiste, de
un lado, en posibilitar la contradiccion por las propias partes y, por
otro, impedir que, a través del principio de examen de oficio de la

252 NIEVA FENOLL, Jordi, “Concepto y naturaleza juridica de los reconocimientos de identidad”,
en: ldentificaciones fotograficas y en rueda de reconocimiento — Un analisis desde el Derecho
procesal penal y la psicologia del testimonio, Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 23-24.
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prueba documental, pueda introducirse, en calidad de prueba,
todos los actos de investigacibn que naturalmente quedan
plasmados en las oportunas actas.?>3

345.  Ahora bien, es necesario realizar ciertas observaciones sobre los tipos
de reconocimiento de identidad sefalados por la ley procesal. Asi
tenemos:

Cdédigo de Procedimientos Cddigo Procesal Penal del
Penales 2004 Redaccion vigente a la
Redaccion vigente a la fecha de fecha de los hechos
los hechos
Articulo 146° — Reconocimiento vy | Articulo 189° — Reconocimientos de
reconstruccion.- personas.-
“Cuando se trate de que un testigo | “1. Cuando  fuere  necesario
reconozca a una persona 0 cosa, | individualizar a una persona se
deberd describirla  previamente, | ordenara su reconocimiento. Quien lo
después, le sera presentada, | realiza, previamente describira ala
procurando que se restablezcan las | persona aludida. Acto seguido, se
condiciones en que la persona o cosa | le pondra a la vista junto con otras
se hallaba cuando se realiz6 el | de aspecto exterior semejantes. En
hecho.  Asimismo, se podra | presencia de todas ellas, y/o desde
reconstruir la escena del delito o sus | un punto de donde no pueda ser
circunstancias, cuando el Juez |visto, se le preguntara si se
Instructor lo juzgue necesario, para | encuentra entre las personas que
precisar la declaracion de algun | observa aquella a quien se hubiere
testigo, del agraviado o del | referido en sus declaraciones y, en
inculpado.” caso afirmativo, cual de ellas es.
2. Cuando el imputado no pudiere
ser traido, se podra utilizar su
fotografia u otros registros,
observando las mismas reglas
analogamente.
3. Durante la investigacion
preparatoria debera presenciar el
acto el defensor del imputado o, en
su defecto, el Juez de Ila
Investigacion  Preparatoria, en
cuyo caso se considerara la
diligencia un acto de prueba
anticipada.” (Las negritas son
propias)
346. Cabe resaltar, en primer lugar, que el C de PP no contempla el

reconocimiento fotografico. No obstante, dicha omisioén no significa que
aquella diligencia no pueda realizarse, toda vez que tanto el Ministerio

253 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 696-697.
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Publico en la etapa prejurisdiccional como el juez penal durante la
instruccion tienen libertad para ordenar el desarrollo de las diligencias
gue consideren necesarias para el esclarecimiento de los hechos
(siempre que estas respeten las condiciones minimas para su validez).
Asimismo, este vacio legal ha sido regulado con la entrada en vigencia
del NCPP, el cual sefala que el uso de fotografias estara permitido
cuando sea necesario individualizar a una persona que no pueda asistir
al reconocimiento fisico.

Ello trae otra pregunta al analisis: ¢ Se pueden llevar a cabo diligencias
de reconocimiento en sede policial? La respuesta es si. Si bien el C de
PP no sefiala ninguna informacion al respecto, el NCPP se refiere a la
investigacion preparatoria, la cual, como bien sabemos, incluye dentro
de si misma la etapa de diligencias preliminares. La posibilidad de
realizar este tipo de diligencias en sede policial responde, precisamente,
a que es ldgico realizar una diligencia de reconocimiento en el tiempo
més proximo al acontecimiento denunciado. En ese sentido se ha
pronunciado nuestra Corte Suprema:

“[El] reconocimiento es, por su propia naturaleza -de identificacion
de la persona del imputado cuando no se sabe con certidumbre
quién es ese imputado-, una diligencia sumarial de caracter
preconstituido que se debe realizar inmediatamente de cometido el
hecho -con lo que se evita un cambio de apariencia del presunto
autor, asi como probables distorsiones en la memoria o recuerdo
del testigo como consecuencia del transcurso del tiempo o la
concurrencia de influencias ilicitas sobre él- (...)."2%*

El tercer factor a tener en cuenta es que el C de PP no estipula un
procedimiento adecuado para la realizacién del reconocimiento fisico. El
articulo 146° solo plantea que el testigo debe hacer una descripcién de
la persona sospechosa del delito, sin contemplar que, tras ello, 1) deba
observar a varias personas de aspecto fisico similar al descrito, que 2)
dichas personas deban ser varias (reconocimiento en rueda), y que, en
ese sentido, 3) deban ser presentadas simultaneamente.

Pese a ello, debemos resaltar que la institucion policial tiene un papel
importante y, en muchos casos, el mas especializado dentro de las
investigaciones desarrolladas a lo largo del proceso penal. Es en esa
linea que ha Iimplementado, durante afios, diversas técnicas
especializadas para desarrollar actos de investigacion, estando entre
ellas el reconocimiento en “rueda” (es decir, colocando a vista del testigo
a diversas personas de caracteristicas similares).

254 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal Permanente. Casacién N. 03-
2007/HUAURA. 7 de noviembre de 2007. Fundamento de Derecho 8. Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/00b130004bc659edb09af940a5645add/Casacion+03-
2007+-+Huaura+-
+Sentencia.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=00b130004bc659edb09af940a5645add
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Sobre la importancia de implementar una rueda con varias personas,
explican Diges y Pérez-Mata:

“Desde los trabajos de la Psicologia del Testimonio se parte de la
idea de que el tamafio de la rueda debe ser suficiente como para
que la probabilidad de sefialar al sospechoso, simplemente por
azar, sea pequefia, esto es, se pretende evitar un riesgo alto de
falsa identificacion si el sospechoso no es el autor del delito.%°

Asimismo, tenemos que el reconocimiento en rueda se introdujo en el
2004 con el NCPP (articulo 189°), lo que ha llevado a que la Policia se
fundamente en la ley procesal para elaborar sus protocolos de
reconocimiento.

Para cerrar esta pequefa introduccién, consideramos oportuno
mencionar el que es, quizas, el requisito mas importante para estar ante
actas de reconocimiento que puedan ser introducidas en el juicio oral: el
respeto por las garantias minimas de indole constitucional.

En relacion al reconocimiento fotogréafico, al tratarse de una diligencia
gue no implica la presencia de un investigado, solo va a requerir que se
encuentren presentes el representante del Ministerio Publico al que se
le haya comunicado sobre la denuncia primigenia y personal policial
especializado en llevar a cabo este tipo de diligencias. Si el acta de
reconocimiento fotografico no se realiza inmediatamente después de
recibida la denuncia, es de esperar que el fiscal que se encuentre
presente sea aquel encargado de dirigir los actos de investigacion
iniciales.

Esta condicion responde a que, para que un acta de reconocimiento
fotografico adquiera calidad de prueba preconstituida, el Ministerio
Publico, como defensor de la legalidad, debe verificar que no se presente
ninguna circunstancia que pueda anular su futura valoracion probatoria.
Una de dichas circunstancias se presenta, por ejemplo, cuando los
miembros policiales le hacen sugerencias al testigo sobre la posible
participacion en el delito de una de las personas de las fotografias.

Situacion distinta se da cuando estamos ante un reconocimiento fisico.
En este tipo de casos, se cuenta con la detencion de la persona
sospechosa, por lo que resulta absolutamente necesario contar con la
presencia de un abogado defensor (recordemos que, como se ha
planteado en el presente informe, el derecho de defensa surge desde
gue una persona es investigada en diligencias preliminares).

El problema surge cuando el representante del Ministerio Publico no
cumple con realizar el control de legalidad en el acta de reconocimiento

2% DIGES, Margarita y PEREZ-MATA, “La prueba de identificacion desde la Psicologia del
Testimonio”, en: Identificaciones fotograficas y en rueda de reconocimiento — Un andlisis desde
el Derecho procesal penal y la psicologia del testimonio, cit., p.65.
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fotogréfico o cuando el miembro policial que dirige el reconocimiento no
es un miembro especializado. Esta situacion genera que, incluso
realizandose un posterior reconocimiento fisico en respeto del
procedimiento estipulado para ello y de la garantia de un abogado
defensor, su acta no deba ser valorada como prueba preconstituida. En
palabras de Nieva Fenoll:

“(...) el inconveniente es que una vez que el reconocimiento se ha
practicado ante la policia, sin ninguna de las condiciones para que
pueda servir como prueba anticipada, su virtualidad disminuye
completamente. Las situaciones en que esto sucede pueden ser
multiples, pero se reconducen fundamentalmente a dos: primero,
cuando antes del reconocimiento en rueda se ha realizado un
reconocimiento fotografico (...) sin asistencia pericial alguna. (...)
En la primera posibilidad, cabe descartar completamente que el
reconocimiento pueda tener posteriormente virtualidad probatoria
alguna. Como ya se explicO, una vez que el observante ha creido
reconocer al sospechoso en una foto, su memoria se sesga,
corriendo el riesgo de ‘preconstituirse’ la identificacion de esa
misma persona en la rueda, lo que hace que esta Ultima devenga
en buena medida inutil, porque dicha persona puede coincidir o no
con el sujeto que realmente vio por primera vez. Por tanto, en estos
casos, salvo que existan otros elementos que involucren al
sospechoso, el reconocimiento practicado tiene simple virtualidad
policial.”?%®

Considerando, en ese sentido, que las diligencias de reconocimiento
fotografico tienden a devenir en la realizacion de diligencias de
reconocimiento fisico, si la primera de ellas no se ha realizado de forma
adecuada, estaremos ante un reconocimiento en rueda al que el testigo
llegara con una identificacién equivocada del sospechoso. Cierra asi el
autor:

“Desde luego, si la diligencia la organizara, no un policia judicial,
sino un psicologo del testimonio ajeno a la investigaciéon y con
formacion especifica para este menester, las cosas podrian
cambiar. Y los resultados del reconocimiento serian los propios de
cualquier prueba pericial (...). Pero ante las dificultades de disponer
la presencia de dichos psicélogos, habria que reflexionar, al menos,
sobre la posibilidad de formar a toda la policia judicial en estos
menesteres, a fin de que, incluso persistiendo la finalidad del
reconocimiento simplemente orientadora de la investigacion, el
mismo fuera practicado con mayor correccion y, por tanto, con
superior utilidad. 5"

25 NIEVA FENOLL, Jordi, “Concepto y naturaleza juridica de los reconocimientos de identidad”,
en: ldentificaciones fotograficas y en rueda de reconocimiento — Un analisis desde el Derecho
procesal penal y la psicologia del testimonio, cit., p. 28.

257 bid., p. 29.
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Pasando al analisis del presente caso, tenemos que Rider Garcia sefiald,
durante su declaracion en el juicio oral, que, al llevarse a cabo el
reconocimiento en rueda en sede policial, los otros tres sujetos tenian
caracteristicas fisicas diferentes a la suya (este suceso fue reiterado en
la diligencia de confrontacion). Pese a ello, la Sala no cuestioné la
validez del acta de reconocimiento fisico ni cuestion6 a los miembros
policiales que asistieron a brindar su testimonio sobre el desarrollo de la
diligencia. De la misma forma, la Fiscalia Superior mantuvo su
acusacion.

Al brindar su testimonio, Gudelia Paz asegur6 que, durante la diligencia
de reconocimiento fisico, ella les habia comentado a los miembros
policiales que Rider Garcia se veia mas joven que el chofer del taxi que
habia abordado la noche de los hechos. Ni los miembros de la Sala ni la
fiscal superior prestaron atencién a dicha precision.

Como se verad mas adelante, tras la culminacion del juicio oral, la Sala
valorg el acta de reconocimiento fisico efectuada en sede policial para
condenar a Rider Garcia, pese a que la misma no presentaba una
narracién fiel de lo ocurrido durante la diligencia, ademéas de contener
otras irregularidades que le quitaban validez probatoria y que seran
mencionadas mas adelante.

Sobre el Atestado N. 7-2007

La relevancia del atestado dentro del proceso radica en que se trata de
un objeto de prueba que suele contener diversos tipos de actuaciones.
Dichas actuaciones, a su vez, pueden ser de distinta naturaleza
(denuncias, pericias y pruebas).?%8 Es decir, mientras el atestado, como
tal, viene a ser un objeto de prueba, este puede estar compuesto de
elementos y medios de prueba.

Ahora bien, para que el contenido del atestado policial esté dotado de
valor probatorio, requiere, como bien sabemos, de las garantias de
contradiccion e inmediacion, por lo que debe incorporarse al juicio oral a
través de la prueba pericial (sometimiento de los peritos ante la Sala) y
de las declaraciones testificales de los miembros policiales que lo
elaboraron. De acuerdo con esto, la Fiscalia Superior ofreci6 como
testigos a los policias Juan Aliaga Lodtmann y Luis Agurto Chacaltana.

Pese a que tanto el Ministerio Publico como la defensa de Rider Garcia
les formularon preguntas a los miembros policiales en relacién a cémo
se habia llevado a cabo la detencién de Rider Garcia y cdmo se habian
desarrollado las diligencias de reconocimiento fotografico y fisico,

258 BURGOS LADRON DE GUEVARA, Juan, Valor probatorio de las diligencias sumariales en el
proceso penal espafiol, cit., p. 156.
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sorprende que la abogada del inculpado no haya cuestionado la licitud
del Atestado N. 7-2007 y su contenido.

Siguiendo lo sefialado por Pico | Junoy, uno de los limites del derecho a
la prueba como institucion procesal es que no basta con que los medios
ofrecidos por las partes sean oportunos, conducentes, pertinentes y
tiles, sino que es menester que la prueba haya sido obtenida sin
vulnerar los derechos fundamentales de la persona investigada o
imputada (o de cualquier otra). De no darse esto, la prueba no sera
realmente prueba al carecer de efectos probatorios (situacion que no
podra ser subsanada).?>® Esto la convertira, propiamente, en una prueba
ilicita.

Si bien el C de PP no hace referencia a la prueba ilicita, el NCPP la
contempla en su articulo 159°, sefialando que “[e]l Juez no podra utilizar,
directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con
vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona”. Previamente a su entrada en vigencia, el Tribunal
Constitucional se pronuncid sobre la prueba ilicita definiéndola como
“‘aquella en cuya obtencion o actuacion se lesionan derechos
fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la misma
deviene procesalmente inefectiva e inutilizable.”?%°

Existe un debate respecto a qué tipo de derechos deben ser vulnerados
para que la prueba obtenida deba ser excluida del proceso. Hay quienes
sostienen que las infracciones solo pueden darse con relacion a
derechos sustantivos, mientras que otros autores consideran que la
exclusién probatoria también aplica cuando se da la violacion de un
derecho de naturaleza procesal (debido proceso, presuncion de
inocencia, igualdad procesal, etcétera).

Por nuestro lado, optamos por una postura intermedia:

“[En virtud de la postura intermedia] debe valorarse la
trascendencia de la infraccion procesal atendiendo a los intereses
en conflicto. Resulta imprescindible, en este caso, determinar
cuando una infraccion es de tal entidad que lesiona las garantias
procesales basicas.

250 pP|CO | JUNOY, Joan: Las garantias constitucionales del proceso, J.M. Bosch Editor,
Barcelona, 1997, pp. 146-148.

260 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 2053-2003-HC/TC, del 15
de septiembre de 2003. Fundamento juridico 3. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02053-2003-HC.html
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La tesis ‘intermedia’, siguiendo especialmente a GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, exige ponderar la trascendencia -y
esencialidad- de la infraccion procesal atendiendo a los intereses
en conflicto en cumplimiento el principio de proporcionalidad. Dice
al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia de 29 de
marzo de 1990: ‘debe realizarse una adecuada valoracion de la
norma violada en consideracién a su auténtico y real fundamento y
a su verdadera esencia y naturaleza’. Es claro, por lo demas, que
la lesibn de un derecho fundamental procesal se produce
inmediatamente, es decir, ese hecho refleja que la lesion se
perfecciond, empero la lesion solo se consuma cuando tiene
trascendencia en el resultado del proceso: no hay lesion de
derechos constitucionales procesales en conductas que no tienen
trascendencia en el resultado del proceso. 25t

Sobre los efectos que debe conseguir la prueba ilicita en el proceso, el
profesor Asencio Mellado precisa lo siguiente:

“Juridicamente, tampoco es aceptable la admision de la prueba
ilicita. Por un lado, porque los limites impuestos por la ley para la
restriccion de derechos fundamentales no solo operan como
garantia del ciudadano y de su ambito de libertad, sino también
como presupuesto insalvable de la eficacia del proceso, del
hallazgo de la verdad. (...) El efecto que produce la prueba ilicita
se suele equiparar a la inexistencia, en tanto su apreciacion debe
conducir a la exclusién material del proceso de lo obtenido directa
o indirectamente mediante la invasion indebida en los derechos
fundamentales. (...) En el acto del juicio, al inicio de las sesiones,
se debera alegar por las partes la ilicitud probatoria, a los efectos
de obtener la declaracion previa de nulidad y evitar que el medio
sea practicado. 262

Como lo menciona el autor, la exclusion de la prueba ilicita se
fundamenta en dos aspectos. El primero de ellos esta relacionado con el
respeto necesario de los derechos fundamentales del imputado; el
segundo, con lograr el objetivo primordial del proceso penal: el
conocimiento de los jueces sobre el objeto de prueba.

A continuacion, destacaremos las irregularidades presentadas durante
la elaboracion del Atestado N. 07-2007 que constituyeron una

261 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 770-771.
262 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho Procesal Penal — Estudios Fundamentales, cit.,
pp. 56, 1051, 1070.
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vulneracion a los derechos fundamentales de Rider Garcia y que, por
tanto, hacian de su contenido una prueba ilicita:?3

La detencion de Rider Garcia fue arbitraria en tanto, como lo hemos
analizado en el presente informe, el DEINCRI lo mantuvo privado de su
libertad para efectuar diligencias relacionadas con la presunta comision
de un delito por el que no habia sido detenido. En ese sentido, debemos
recordar que su detencion se produjo por un supuesto de flagrancia, al
haberse encontrado a Rider Garcia en posesion de dos tipos de droga.
Siendo asi, una vez que dichas sustancias fueron incautadas y se tomo
su declaracion policial, el detenido debio recuperar su libertad y no ser
mantenido en el local del DEINCRI para que los miembros policiales
llevaran a cabo actos de investigacion vinculados con sucesos ocurridos
un mes antes y con los que no tenian relacion.

La diligencia de reconocimiento fisico llevada a cabo al dia siguiente de
la detenciéon de Rider Garcia fue realizada sin la presencia de un
abogado defensor.

Ademas, dicha diligencia fue precedida por un reconocimiento
fotografico en el cual, segun lo sefialado por Gudelia Paz en su
declaracion preventiva y su testimonio en el juicio oral, los miembros del
DEINCRI la habrian “forzado” a identificar a Rider Garcia como uno de
los sujetos que la ataco (a folios 240). En ese sentido, explica Miranda
Estrampes:

“Hay que tener en cuenta que la irreqularidad material (esto es, el
reconocimiento sesgado o sugestivo), por el incumplimiento de
unas minimas condiciones de imparcialidad, afecta a los
posteriores reconocimientos de identidad aunque se realicen de
forma procedimentalmente correcta. Asi, cuando durante la
practica de un reconocimiento de identidad se acredite una
actuacion sugestiva -consciente o inconscientemente, mediante
indicaciones verbales o no verbales, preguntas sesgadas, etc.- no
s6lo el reconocimiento inicial (por ejemplo, un reconocimiento
fotogréafico) pierde toda fiabilidad epistémica sino, también, los
ulteriores reconocimientos de identidad aunque se hayan
practicado de forma procedimentalmente regular (por ejemplo, un
reconocimiento en rueda). En estos casos, el reconocimiento
posterior debe carecer de todo valor probatorio y no debe ser
utilizado como prueba de cargo al haber quedado viciado y

263 No haremos precisiones sobre la presunta alteracion que habrian efectuado los miembros del
DEINCRI sobre el Acta de registro vehicular, incautacion y hallazgo de droga (Rider Garcia
aseguré que la droga habia sido colocada en su vehiculo por la Policia y que el acta habia sido
alterada), toda vez que la pericia grafotécnica que demostraria la veracidad de dicha afirmacion
nunca fue llevada a cabo.
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contaminado por el previo reconocimiento sugestivo. Es un grave
error admitir, en estos casos, que el reconocimiento regular
posterior (por ejemplo, un reconocimiento en rueda o incluso el
reconocimiento que el testigo pueda hacer del acusado en el acto
del juicio oral) subsana o convalida el inicial reconocimiento
sugestivo. Por el contrario, el caracter sugestivo de la primera
identificacion se proyecta, también, sobre las identificaciones
visuales posteriores neutralizando su resultado. %

Estariamos, entonces, ante un reconocimiento fisico en el que se habria
vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia de Rider Garcia.?%®

Finalmente, cabe reiterar que la investigacion prejurisdiccional no fue
dirigida por el Ministerio Publico como garante del respeto al principio de
legalidad.

La especial relevancia que toma el Atestado N. 7-2007 en el presente
proceso se fundamenta en que, a partir de las diligencias realizadas para
su elaboraciéon, Rider Garcia fue incorporado, puesto en mandato de
detencion y sentenciado en primera instancia. Sefiala con relacion a ello
el profesor Asencio Mellado:

“La prohibicion derivada de la prueba ilicita ha de ser aplicada no
solo a los resultados fruto de la obtencion directa de la prueba, sino
también a aquella que lo hayan sido de modo indirecto. Es el
llamado en Europa efecto reflejo de la prueba prohibida, que en
Estados Unidos es conocido como ‘teoria del fruto del arbol
envenenado’. Si el arbol esta podrido, envenenado, también sus
trillos estaran influidos por ese defecto. Con caracter general, pues,
los resultados derivados de pruebas obtenidas a partir de otras
conseguidas vulnerando sus derechos fundamentales seran
nulas.’?%6

En esa linea, podemos afirmar que el contenido del Atestado N. 7-2007
no debid ser incorporado al juicio oral, estando su exclusién en manos
de la defensa de Rider Garcia. Sin perjuicio de ello, al evaluarse durante
el desarrollo de la audiencia, los miembros de la Sala debieron excluirlo.

264 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, “Licitud, regularidad y suficiencia probatoria de las
identificaciones visuales”, en: Identificaciones fotogréaficas y en rueda de reconocimiento — Un
analisis desde el Derecho procesal penal y la psicologia del testimonio, cit., pp. 133-134.

265 |_a presuncion de inocencia ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional como parte
integrante del derecho al debido proceso.

(Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 005-2001-Al/TC, de fecha 15
de noviembre de 2001. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2001/00005-2001-Al.html)
266 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho Procesal Penal — Estudios Fundamentales, cit.,

p 56.
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A modo de conclusién, es evidente que el periodo probatorio no se llevo
a cabo de manera adecuada. En primer lugar, la defensa de Rider Garcia
no se encargd de incorporar pruebas al proceso. Ademas, tampoco
garantizd que los interrogatorios estuvieran conducidos a dilucidar el
objeto de prueba, siendo esto ultimo también responsabilidad de los
miembros de la Sala. Finalmente, se incorporé al juicio oral el contenido
del Atestado N. 7-2007, a través del interrogatorio formulado a tres
integrantes del DEINCRI y a Gudelia Paz. Dicho documento -es decir, su
contenido- no solamente constituia una prueba ilicita, sino que, durante
la etapa decisoria, fue fundamental para que la Sala declarara
penalmente responsable a Rider Garcia por la comision del delito de
robo en agravio de Gudelia Paz.

¢, Se fundamenté la sentenciade primerainstanciaen una apropiada
valoracién de la prueba?

Sobre el sistema de valoracidon de la prueba aplicable en el proceso
penal peruano

La finalidad de la prueba radica en lograr el convencimiento judicial. Asi
lo establece el Cadigo Procesal Civil en su articulo 188°: “Los medios
probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos
y fundamentar sus decisiones”. Es decir, en el Pera la valoracion de la
prueba adopta un criterio subjetivo (en cuanto se desarrolla conforme al
convencimiento del juez) y, al mismo tiempo, racional (en cuanto debe
funcionar de acuerdo con las pruebas actuadas y a las reglas del
razonamiento juridico).

Son tres los principios que dotan de contenido la valoracién probatoria
en el proceso penal contemporaneo: el principio de la verdad procesal,
el principio de la libre valoracién y el principio de solucién de la
incertidumbre.

Como ya lo hemos mencionado, la finalidad del proceso es el hallazgo
de la verdad (condenando al culpable y protegiendo al inocente). Esta
busqueda, sin embargo, debe entenderse dentro de las limitaciones
dadas por el proceso y por el subjetivismo de los jueces. En ese sentido,
el principio de la verdad procesal establece lo siguiente:

“[E]l proceso penal se dirige a alcanzar el maximo grado de
verdad posible en orden a la hipétesis factica contenida en la
acusacion, (...) no obstante ello, diversas limitaciones epistémicas
y juridicas impiden una reconstruccion y acreditacion ‘absoluta’ de
tal hipotesis, por lo que, en definitiva, la ‘verdad del proceso penal’
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es una verdad forense’, entendida como ‘la mejor’ verdad (real)
gue permite alcanzar el rito judicial en nuestra materia. 2%’

Sobre el segundo principio, tenemos que el articulo 283° del C de PP
sefala que “[lJos hechos y las pruebas que los abonen seran apreciados
con criterio de conciencia.” Esta ultima regla es compatible con el
sistema de la libre apreciacion. La Corte Suprema ha sefialado:

“El Juzgador debe utilizar el criterio de conciencia mediante un
adecuado razonamiento l6gico-juridico que le permita llegar a la
certeza y verdad legal, en la cual debe estar plenamente
convencido de que el acusado resulte ser el responsable del ilicito
que se le atribuye.”?®® (Las negritas son propias)

El “adecuado razonamiento légico-juridico” explica que la libre valoracion
de la prueba no se traduce en que los jueces puedan dictar una
sentencia arbitraria. En ese sentido, Gimeno Sendra plantea que la libre
valoracién esta constituida por tres obligaciones: 1) que se dé respecto
de lo leido, verificado o actuado en el juicio oral, 2) que no pueda versar
sobre pruebas obtenidas en violacion de garantias constitucionales, y 3)
gue se realice utilizando reglas de la l6gica o de la “sana critica”.?°

La sana critica racional implica, en grandes rasgos, que los jueces
tengan la obligacion de motivar sus sentencias en criterios de
racionalidad, exponiendo en sus resoluciones los motivos en los que
fundamentan su conviccién. Es decir, si bien gozan de libertad para
valorar las pruebas, esta no debe ser entendida como una libertad
ilimitada. Por el contrario, debe someterse a criterios objetivos de
racionalidad. En palabras de Rubén Chaia:

“Segun este sistema, la determinacion y eficacia de las pruebas se
hace a partir de la utilizacion de reglas légicas y de las llamadas
maximas de experiencia, conformandose asi una compleja trama
l6gico-experimental que debe ser expuesta como razén motivante
de la sentencia. Estas reglas exigen que la apreciacion de la prueba
se realice sobre la base de la l6gica, la psicologia y la experiencia
comun, todo lo que conforma la sana critica racional del correcto
entendimiento humano. (...)

267 AROCENA, Gustavo Alberto, Valoracién de la prueba, racionalidad y verdad en el
procedimiento penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2020, pp. 48-49.

268 Ejecutoria Suprema del 22 de junio de 1990. Expediente N. 636-90, Lima. (Normas legales,
T. 210, noviembre, Trujillo, 1993, pp. J12-J13).

269 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 1996, p. 381.

177



373.

374.

375.

La libre conviccion es un poder-deber que tiene el juez: el poder lo
faculta para conseguir dondequiera la prueba de los hechos y el
deber le impone limites en torno a la valoracion, impidiéndole
sustituir las pruebas por simples conjeturas, caprichos o por su
mera opinién, por mas honesta y bien intencionada que sea.”?"®

Finalmente, el principio de solucion de la incertidumbre entra a tallar
cuando los jueces no logran alcanzar la verdad forense antes
mencionada por enfrentarse, mas bien, a una incertidumbre factica. Asi,
su incorporacion se traduce en la absolucion del inculpado. EI articulo
284° del C de PP establece que “[l]a sentencia absolutoria debera
contener la exposicion del hecho imputado y la declaracion de que (...)
[las pruebas] no son suficientes para establecer (...) [la] culpabilidad [del
acusado] (...).”

En estos casos, los jueces deben atender al derecho a la presuncion de
inocencia del acusado, el cual se convierte en una regla “directamente
referida al juicio de hecho de la sentencia penal, con incidencia en el
ambito probatorio, conforme a la cual la prueba completa de la
culpabilidad del imputado debe ser suministrada por la acusacion,
imponiéndose la absolucién del inculpado si la culpabilidad no queda
suficientemente demostrada.”?’* Acota César San Martin:

“[S]e entiende que para que la culpabilidad del acusado pueda
considerarse probada conforme a ley se requiere no solo la
concurrencia de una prueba ‘de cargo’, objetivamente
incriminatoria, practicada con todas las garantias y en cuya
valoracion se hayan respetado las reglas de la sana critica, sino
gue, ademas, fruto de esta valoracion el juzgador haya logrado
formarse un convencimiento de la culpabilidad del acusado
exento de toda duda razonable.”?’? (Las negritas son propias)

La presuncion de inocencia contiene, a su vez, al in dubio pro reo. En
ese sentido, es de precisar que la absolucién debera darse en dos casos:
cuando durante el proceso no se hayan actuado pruebas de caracter
incriminatorio -por lo que la presuncién de inocencia quedara incélume-,
o cuando se hayan actuado pruebas con caracter incriminatorio que, sin
embargo, no sean suficientes para lograr la conviccion del juez sobre la
culpabilidad del acusado (in dubio pro reo).

279 CHAIA, Rubén A., La prueba en el proceso penal, cit., p. 167.
211 SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 102-103.
272 |pid., p. 793.
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Sobre la valoracion de la prueba aplicada en el presente proceso

Después de llevarse a cabo la deliberacion, el Colegiado emitié
sentencia condenatoria en contra de Rider Garcia. Con relacion a su
estructura, la resolucion no conté con fundamentos de hecho. A través
de su lectura observamos que los hechos mencionados se refieren
directamente a la denuncia realizada por Gudelia Paz el 3 de octubre de
2007, enumerandose las alegaciones contenidas en ella.

Al efectuar el juicio juridico, los miembros de la Sala sefialaron que, tras
valorar exhaustivamente las diligencias y medios probatorios
incorporados al proceso, habian logrado apreciar lo siguiente:

La version de Rider Garcia brindada en su manifestacion policial,
declaracion instructiva y declaracion en el juicio oral fue desvirtuada con
la manifestacion policial y declaracion preventiva de Gudelia Paz.

A través del acta de reconocimiento fotografico que obra a fojas 41y 42,
se podria apreciar que Gudelia Paz reconocid, entre varias fichas del
RENIEC, a Rider Garcia como uno de los autores del robo cometido en
su contra. El reconocimiento se dio nuevamente a traves del
reconocimiento en rueda, obrando el acta a fojas 43 y 44.

La versién brindada por Rider Garcia debe considerarse un medio de
defensa negativo con el Unico aféan de eludir la responsabilidad penal
gue le concierne, toda vez que la version brindada por Gudelia Paz ha
sido sostenida de manera uniforme, coherente y tajante a lo largo del
proceso. Esto, ademas, ha sido apreciado por la Sala durante la
diligencia de confrontacion.

Gudelia Paz logro identificar a Rider Garcia porque mantuvo una
conversacion con él por un lapso de tiempo.

El Atestado N. 7-2007, a fojas 10y 11, establece los objetos y sumas de
dinero de los que fue despojada Gudelia Paz. Esto también fue sefialado
por la agraviada durante la instruccion y el juicio oral.

Los estados de cuenta que obran a fojas 60 y 61 acreditan los montos
gue fueron retirados la noche del asalto.

Rider Garcia se dedicaba a cometer delitos de robo, utilizando para ello

vehiculos Station Wagon con lo que, al mismo tiempo, se hacia pasar
por chofer de taxi o colectivo para escoger a sus victimas.
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La defensa de Rider Garcia ha presentado, como pruebas, panfletos del
Movimiento de Retiros Parroquiales Juan XXIl (a fojas 182 a 187), asi
como las declaraciones testimoniales de Silvia Huapaya Retamozo,
Amadeo Espilco Almeida, Yrma Flores Quispe y Raul Quispe Canales.

Sin embargo, la declaracién de la primera testigo no permite establecer
un criterio exculpatorio puesto que de las pruebas de cargo se ha
desvirtuado dicha version. Respecto de los otros tres testigos, se aprecia
gue estos vieron por Ultima vez al acusado el 28 de septiembre a las 9:45
p.m., por lo tanto, la imputacién de Gudelia Paz, aun cuando sea la Gnica
prueba que tiene entidad para ser considerada prueba valida de cargo,
debe ser valorada.

Su validez radica, precisamente, en que se no han detectado razones
objetivas que invaliden sus afirmaciones, teniendo como base para ello
los criterios contemplados en el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116.

Siendo asi, queda demostrado el vinculo del acusado con la comision
del delito instruido, acreditandose la participacion y responsabilidad
penal del mismo por las pruebas recopiladas en el transcurso de la
investigacion policial y judicial, asi como por los indicios mencionados y
descritos en la presente sentencia.

Consecuentemente, se ha llegado a determinar la concurrencia de los
elementos constitutivos del delito de robo agravado, conducta tipificada
en el articulo 188° como tipo base, con sus agravantes sefialadas en los
numerales 2, 3, 4 y 5 del primer parrafo del articulo 189° del CP vigente
al momento de los hechos.

En ese sentido, la valoracion probatoria se dio sobre los siguientes
medios de prueba:

Declaracion de Rider Garcia

Testimonio de Gudelia Paz, como prueba testifical

Careo entre Rider Garcia y Gudelia Paz

Estados de cuentas bancarias de Gudelia Paz, panfletos del Movimiento
de Retiros Parroquiales Juan XXII, actas de reconocimiento de identidad
y declaraciones preventivas de Silvia Huapaya Retamozo, Amadeo

Espilco Almeida, Yrma Flores Quispe y Raul Quispe Canales. Todas
como pruebas documentales.
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379. A continuacion, pasaremos a analizar la valoracion realizada por los
miembros de la Sala respecto de los medios de prueba precisados.

El Atestado N. 7-2007 (folios 3 a 13) no debe ser visto como un todo,
sino analizado a partir de su contenido. Si bien los atestados constituyen
un objeto de prueba, estos suelen estar conformados por informes
periciales, documentos, manifestaciones policiales, pruebas
preconstituidas, etcétera; siendo que dichos elementos pueden ser
considerados, por separado, medios de prueba.

En esa linea, la Sala decidio valorar las actas de identidad que daban fe
de las diligencias de reconocimiento fotografico y fisico realizadas en
sede policial. Estas actas fueron oralizadas durante el juicio oral,
tratAndose de pruebas preconstituidas. Consideramos, sin embargo, que
dichos documentos no debieron ser valorados por el Colegiado:

0 El acta de reconocimiento fotogréfico se trataba de una prueba irregular,
a diferencia del acta de reconocimiento fisico, tratandose esta Ultima de
una prueba ilicita. Al respecto, acota Castillo Alva:

“La jurisprudencia y doctrina distingue entre prueba ilicita y
prueba irregular. La primera se identifica con la obtencion de la
prueba infringiendo normas constitucionales, mientras que la
segunda implica la violacion de normas propias de la legalidad
ordinaria.”?"?

Siendo asi, tenemos que Gudelia Paz testificd que, al observar las
fotografias colocadas ante ella por los miembros del DEINCRI, les habia
sefialado que, si bien Rider Garcia tenia cierto parecido con el chofer del
taxi que la habria atacado la noche de los hechos, aparentaba tener
menos edad. Es decir, no llegé realmente a reconocer a Rider Garcia
como uno de los sujetos que cometio el delito de robo en su contra. Pese
a ello, la presunta agraviada afirmé que los policias decidieron hacer
caso omiso de su comentario. Es decir, los miembros policiales habrian
elaborado un acta con contenido falso, colocando en la misma que
Gudelia Paz habia logrado “reconocer plenamente” a Rider Garcia como
uno de sus atacantes.

Aquella forma de llevar a cabo la diligencia, evidentemente, no habria
respetado las formalidades minimas. Si bien es cierto que el C de PP no
contempla la diligencia de reconocimiento fotografico, al momento de los

2713 CASTILLO ALVA, José Luis, La motivacion de la valoraciéon de la prueba en materia penal,
Editorial Grijley, Lima, 2013, p. 395.
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hechos ya se encontraba vigente el NCPP, siendo esta ley procesal
mucho mas precisa en cuanto al procedimiento a seguir y tomada como
fundamento para los protocolos de la Policia (esto sin perjuicio de que la
institucion ha venido realizando diligencias de este tipo por afos).
Ademas, si la finalidad de una diligencia de reconocimiento fotografico
es, precisamente, que el testigo reconozca por si mismo a una persona
vinculada con los hechos materia de investigacion, resulta l6gico que no
se pueda admitir la intervencién de terceros mientras se encuentra
evaluando las fotografias.

En ese sentido, los miembros de la Sala no debieron valorar el acta de
reconocimiento fotografico al devenir en una prueba irregular y, por lo
tanto, invalida. La pregunta que surge a partir de ello es si la irregularidad
de esta prueba debia generar, a su vez, la invalidez del acta de
reconocimiento fisico realizada dias después. Consideramos que si,
pues pese a que las pruebas irregulares no generan la invalidez
automatica de otras pruebas generadas a partir de ella (a diferencia de
las pruebas iliticas), al evaluar el caso concreto resulta innegable que
Gudelia Paz ya habia sido influenciada para identificar a Rider Garcia
como el responsable del delito cometido en su contra.

Finalmente, no podemos dejar de lado que el acta de reconocimiento
fotografico se habria realizado mediante un evento delictivo (al introducir
informacién falsa), por lo que debid abrirse una investigacion penal en
contra de los miembros del DEINCRI que la elaboraron por la presunta
comision del delito de falsedad ideoldgica.

Con relaciéon al acta de reconocimiento fisico, esta se trataba de una
prueba ilicita. Como ha sido mencionado en el presente informe, la
diligencia de reconocimiento fisico fue realizada sin la presencia de un
abogado defensor, vulnerandose asi el derecho de defensa de Rider
Garcia (garantia y derecho que surge a partir de las investigaciones
preliminares). En esa linea, sefiala Castillo Alva:

“La motivacion de la prueba debe ser legitima, es decir, debe
basarse en la ponderacion de la prueba cuya formacion,
produccion y actuacién es respetuosa de los derechos
fundamentales y de las garantias basicas (v. gr. defensa,
contradiccion, oralidad, inmediacion, etc.). Debe haber una validez
intrinseca de las pruebas para que ellas sean valoradas en la
resolucion judicial (sentencia o auto).

Si hay valoracion de una prueba inconstitucional o prohibida se
produce un grave vicio en la motivacion de las resoluciones
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judiciales. La prueba ilicita no se debe valorar, sino excluir del
acervo probatorio (...). Una resolucion judicial que se levanta
sobre prueba inconstitucional hace que su justificacion seay
tenga una base ilegitima.

Por tanto, el juez, respetuoso de los principios que inspiran un
Estado Constitucional, debe atender y focalizar su atencion
exclusivamente en la valoracion de la prueba valida o que en su
formacion, aportacion o actuacion haya respetado los derechos
fundamentales de las personas. Por tanto, la decisién judicial que
se basa principalmente en una prueba prohibida es una
decision constitucionalmente no motivada por encerrar una
prueba prohibida.’”?’* (Las negritas son propias)

Siendo asi, consideramos que el reconocimiento fisico no debié ser
valorado por el Colegiado, independientemente de que su acta haya sido
oralizada durante el juicio oral. La obligacion de excluir una prueba
obtenida en sede policial mediante la vulneracion de derechos
fundamentales radica en que “muchos de los derechos fundamentales
reconocidos existen, precisamente, para proteger al ciudadano del poder
publico. Y, ademas, en el fondo de todo se estima que si lalabor policial
se practica de acuerdo con lo que establezcan los derechos
fundamentales, sera mucho mas complicado introducir pruebas
falsas en el proceso, lo cual favorecerd, sin duda, el derecho de
defensa.”’® (Las negritas son propias)

Sin perjuicio de que las actas de reconocimiento de identidad no
debieron ser valoradas por la Sala para emitir su sentencia, queremos
precisar que la valoracion realizada por los jueces también presentd
errores. El Colegiado Unicamente tomo en cuenta las afirmaciones de
Gudelia Paz relacionado a que habria observado al chofer del vehiculo
Station Wagon mientras la trasladaba desde el Centro de Lima hacia San
Borja, trayecto en el cual tuvo la oportunidad de intercambiar palabras
con él. No obstante, no se consideraron otros factores circunstanciales
gue pudieron afectar la eficacia de las diligencias de reconocimiento.

El primero de ellos estaba relacionado al tiempo transcurrido entre los
hechos denunciados y las diligencias de reconocimiento. El presunto
robo se habria realizado el 28 de septiembre de 2007. Sin embargo, el
reconocimiento fotogréafico fue llevado a cabo el 30 de octubre de ese
mismo afio. Es decir, un mes y dos dias despueés.

274 |bid., pp. 389-390.
275 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 190.
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Por si fuera poco, la diligencia de reconocimiento fisico se realiz6 el 13
de noviembre. Este factor es totalmente relevante, siendo légico pensar
gue una diligencia de este tipo sera mas efectiva mientras mas pronto se
realice, pues la retencion (memoria) de los seres humanos tiende a
disminuir con el paso del tiempo. Es precisamente por ello que se admite
llevar a cabo este tipo de actos “probatorios” en sede policial, lo cual se
condice, a su vez, con la naturaleza de la prueba preconstituida.

Por otro lado, debi6 evaluarse el aspecto de la iluminacién. Como bien
sabemos, Gudelia Paz denuncié que fue victima del delito de robo
durante la noche (aproximadamente a las 10 p.m.). Esto no
necesariamente deberia significar que el reconocimiento no seria
efectivo, sobre todo si la denunciante, al testificar, aseguro ratificarse en
lo sefialado en las actas. Sin embargo, la defensa de Rider Garcia no
detectd que habia una contradiccion entre su testimonio y su declaracion
preventiva, siendo que en esta ultima Gudelia Paz sefiald que las luces
del vehiculo nunca fueron prendidas, que estaba oscuro y que no podia
ver bien. Si bien los miembros de la Sala no habrian tenido conocimiento
de la contradiccion al no haberse oralizado la declaracion preventiva de
la denunciante durante el juicio oral, para la sentencia condenatoria este
documento fue valorado, segun podemos observar de su lectura.

Independientemente de ello, consideramos que el Colegiado debid
tomar en cuenta la hora en la que se habrian dado los hechos delictivos
y en cOmo esta pudo afectar el reconocimiento efectuado por la presunta
agraviada.

Asimismo, se debi6 considerar, segun lo sefialado por Rider Garcia en
el juicio oral y en el careo, que, al realizarse la diligencia de
reconocimiento fisico, los demas sujetos que fueron colocados a su lado
no guardaban parecido fisico con él, hecho que pudo haber afectado la
objetividad de la diligencia.

Finalmente, queremos hacer nuevamente énfasis en el efecto negativo
gue puede ocasionar la decision de realizar un reconocimiento
fotografico antes de un reconocimiento fisico. Sefiala al respecto Nieva
Fenoll:

1si la victima] sefiala una fotografia determinada como
perteneciente al autor del delito, muy probablemente se vea
enfrentado pocos dias después a una rueda en vivo (...) en la que
estara presente la persona cuya fotografia habia sefalado. Y,
ademas, el testigo identificador acude a la rueda en vivo tratando,
explicitamente o no, de reconocer al que identifico en fotografia.
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Este efecto de compromiso con su identificaciébn anterior es muy
poderoso y compromete la exactitud del testigo. (...) Si el testigo se
equivoco al sefalar una fotografia de los albumes, se volvera a
equivocar al identificar a la misma persona en la rueda. ?’®

Lo sefialado por Gudelia Paz y Rider Garcia respecto a las
irregularidades con las que se habrian llevado a cabo ambas diligencias
no pudo ser comprobado por la Sala. Sin embargo, resulta innegable que
dichas afirmaciones ponian en duda la eficacia probatoria de dichos
medios de prueba, mas aun al verificar que las diligencias se realizaron
semanas después de ocurridos los hechos y que el reconocimiento en
rueda no conté con presencia de un abogado defensor.

No resulta coherente, en ese sentido, que el Colegiado haya valorado
las actas de reconocimiento de identidad como uno de los medios de
prueba con mayor eficacia para demostrar la responsabilidad penal del
acusado.

Por otro lado, la Sala le dio prioridad al testimonio brindado por Gudelia
Paz, el cual habria sido corroborado con el careo realizado en el juicio
oral y con los estados de cuenta bancarios obrantes a fojas 60 y 61. En
ese sentido, se sefiald en la sentencia que la version de Rider Garcia fue
desvirtuada “con la manifestacion policial y declaracion preventiva de la
agraviada (...) puesto que (...) ha sindicado al acusado como el autor
del ilicito narrando la participaciéon que le cupo al mencionado, versién
gue ha sido sostenida de manera uniforme, coherente y tajante en el
transcurso del proceso, determinandose que la imputacion ha sido
sostenida en el tiempo, conforme se ha podido apreciar por el Colegiado
al momento de realizarse la Diligencia de Confrontacién.”

Como ya ha sido precisado en este informe, el Acuerdo Plenario N. 2-
2005/CJ-116 establece los requisitos que debe cumplir la sindicacion de
la persona agraviada para que su declaracién sea considerada prueba
véalida de cargo con capacidad de enervar la presuncion de inocencia del
imputado (los requisitos ya sefialados son: ausencia de incredibilidad
subjetiva, verosimilitud y persistencia en la incriminacién). Estos
requisitos responden a que la victima claramente no es un testigo, pese
a que sea considerada como tal dentro del juicio oral. Sefiala Carlos de
Miranda Vazquez:

276 NIEVA FENOLL, Jordi, “Concepto y naturaleza juridica de los reconocimientos de identidad”,
en: ldentificaciones fotograficas y en rueda de reconocimiento — Un analisis desde el Derecho
procesal penal y la psicologia del testimonio, cit., p. 62.
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“La victima es parte. Incluso si no se persona en la causa, tiene una
innegable vocacion como tal. Y ello comporta que cualquier
manifestacion suya va a estar afectada por cierto inevitable sesgo
de hostilidad frente al acusado. Desde luego, dicho sesgo se revela
mas claramente si la victima ejercita las acciones penales y civiles
que le puedan corresponder. Pero, aun cuando dejara de
personarse en la causa como acusacion particular, cualquier relato
que proporcionase de lo ocurrido va a estar influenciado por su
condicion de victima del delito. Tal posicion material (con
independencia de la juridico-procesal) imprime caracter y no se
puede obviar.”?"’

Siendo asi, queremos detenernos en dos de los requisitos fijados por la
Corte Suprema: la verosimilitud y la persistencia en la incriminacion.

La verosimilitud implica que no basta con la coherencia y solidez de la
declaracion, sino que esta debe estar rodeada de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo. Ahora bien, es cierto que este requisito
no esté libre de criticas, sobre todo al tomar en cuenta la tasa de
impunidad relacionada con los delitos contra la libertad sexual, en cuyos
casos no siempre se presentan corroboraciones periféricas. Esto, sin
embargo, no es aplicable al presente analisis, toda vez que, como bien
fue sefalado por la Sala, en el expediente obraban los estados de cuenta
bancarios obtenidos durante la etapa prejurisdiccional (documentos
absolutamente relevantes para acreditar la preexistencia en los delitos
contra el patrimonio).

Es cierto que cada caso debe ser analizado de forma concreta, pudiendo
darse situaciones en las cuales se cuenta con la incriminacién realizada
por la victima como Unico medio de prueba. Sin embargo, carece de
sentido tomar esto Ultimo como regla, incluso en situaciones como esta,
en la cual durante la etapa de instrucciébn se pudo recolectar otros
medios probatorios relacionados con el hecho denunciado y que fueran
Utiles para determinar el objeto de prueba.

En esa linea, no se comprende cual fue el razonamiento realizado por
los miembros del Colegiado para asegurar que el testimonio de Gudelia
Paz habia sido corroborado con los estados de cuenta bancarios,
cuando estos, claramente, no daban fe de ningun retiro realizado la
noche del 28 de septiembre de 2007 por los montos denunciados.

277 DE MIRANDA VAZQUEZ, Carlos, “Valoracién de la prueba. La prueba indiciaria”, en: Estudios
sobre prueba penal — Volumen lll, La Ley — Grupo Wolters Kluwer, Madrid, 2015, p. 394.
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Por otro lado, la persistencia en la incriminacion implica que el relato
haya sido coherente y solido durante el curso del proceso. Esto no
significa que la narracion del testigo no pueda presentar variacion
alguna, siendo que el requisito de la persistencia debe recaer sobre los
datos esenciales de la declaracion (es decir, sobre aquellos relacionados
directamente con el hecho delictivo). Acota Nieva Fenoll respecto de las
variaciones que puede sufrir una version sin verse afectada su
credibilidad:

“Como he dicho reiteradamente, la memoria tiene limites, y solo
si los relatos dejan de coincidir en aspectos verdaderamente
importantes, y que son de sencillo recuerdo, cabe sospechar
de la falta de veracidad de la declaracion.”?’® (Las negritas son
propias)

Es evidente, segun nuestra opinion, que el monto del dinero retirado de
las cuentas bancarias de la denunciante resultaba un elemento esencial
de su version de los hechos y que, a su vez, resultaba facil de recordar
por la presunta agraviada (considerando que tenia acceso a sus estados
de cuenta). Siendo asi, tampoco tuvo sentido que la Sala afirmara que
la version incriminadora fue sostenida de forma uniforme, coherente y
tajante durante el transcurso de todo el proceso, toda vez que su version
fue cambiada hasta en tres oportunidades, incluyendo el tipo de moneda
(de Nuevos Soles a dolares). Dicha variacion también recay6 sobre los
objetos que le habrian sido sustraidos. Ademas, durante la instruccion,
la denunciante afirm6 que los sujetos que la atacaron fueron cuatro,
version que fue modificada ante la Sala (este detalle fue resaltado por la
defensa de Rider Garcia al momento de interrogar a Gudelia Paz).

Con todo lo expuesto, debemos tener presente que “lo Unico que cabe
valorar de la declaracion de un litigante [entendiéndose por litigante a
cada una de las partes dentro del proceso] es que su relato esté
espontaneamente contextualizado y que se vea acreditado por otros
medios de prueba. De lo contrario, la declaracion es sospechosa de
falsedad, o al menos su fuerza probatoria es tan débil que no tiene por
qué ser tenida en cuenta. (...) En esos casos, cabria concluir que el
resultado de la practica de la prueba es infructuoso, y asi deberia
argumentarlo el juez en la sentencia.”?"®

Concluyendo, el testimonio de Gudelia Paz no debi6 ser considerado por
la Sala como una prueba de cargo idonea para vencer la presuncion de

278 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 241.
219 |bid., pp. 241-242.
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inocencia de Rider Garcia, al no encontrarse su version corroborada con
otros elementos y, a su vez, por no haber sido coherente ni persistente
durante el desarrollo del proceso.

Ademas de ello, la Sala valoré la declaracion dada por Rider Garcia
como “un medio de defensa negativo con el unico afan de eludir la
responsabilidad penal [concernida]”.

Al respecto, dicha valoracién representé una innegable vulneracién al
principio de contradiccion, parte integrante del derecho y garantia de
defensa del imputado. No solamente resulta incomprensible que el
Colegiado haya sostenido que la version de Rider Garcia habia resultado
desvirtuada con los medios de prueba actuados durante el juicio oral,
sino también que se haya afirmado que el imputado no tenia derecho a
ejercer su derecho de contradiccion. Una declaracion no puede ser
considerada un “medio de prueba negativo”, menos aun si la misma ha
pretendido ser corroborada con otros medios de prueba ofrecidos por la
defensa que, sin motivo valido alguno, resultaron rechazados por los
jueces (testimonial de Silvia Huapaya Retamozo).

Los jueces sefialaron expresamente que la version de Rider Garcia
debia entenderse como un medio de prueba “negativo”. Siendo asi,
resultalégico suponer que, ajuicio del Colegiado, la Unicaformaen
la cual el derecho de Rider Garcia a ser oido debia ser ejercido para
ser considerado “valido”, era a través de su silencio o, en su
defecto, a través de su confesién. No hay manera alguna de
considerar que dicha apreciacion es constitucional. Por el contrario,
contraviene abiertamente el derecho a la no autoincriminacion.
Menciona Rubén Chaia:

“En tiempos de la Inquisicion, la confesion era el asiento principal
de toda investigacion dada la pobreza en que ésta se desarrollaba.
Era mas sencillo hurgar en el acusado que buscar elementos que
lo incriminen. El hecho se esclarecia a partir de que se encontraba
a un sospechoso y una vez que confesaba, el convencimiento de
su culpabilidad era pleno. 2%

Por otra parte, qgueremos referirnos a la valoracion realizada por la Sala
respecto de las declaraciones testimoniales brindadas durante la etapa
de instruccion por Silvia Huapaya Retamozo, Amadeo Espilco Almeida,
Yrma Flores Quispe y Raul Quispe Canales.

280 CHAIA, Rubén A., La prueba en el proceso penal, cit., 812.
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Las testimoniales mencionadas no debieron ser valoradas para emitir la
sentencia, debido a que no habian sido incorporadas al juicio oral ni
sometidas a contradiccién, con excepcion de la declaracion de Silvia
Huapaya Retamozo).?®® Sin embargo, consideramos necesario
pronunciarnos respecto de la logica con la que fueron evaluadas por el
Colegiado, toda vez que ella es una muestra mas de lo que queremos
concluir al finalizar el analisis del presente problema: que los jueces no
cumplieron con su deber de ser imparciales.

Durante la lectura de sentencia, se sefialé que no estaba en discusion la
realizacion del retiro espiritual mencionado por Rider Garcia en su
declaracion, sino que la cuestion radicaba en si el acusado habia o0 no
participado de dicho retiro. A continuacion, se procedio a afirmar que,
incluso si Rider Garcia habia asistido al colegio Meliton Carvajal la tarde
del 28 de septiembre de 2007, de la declaracion de los testigos no se
podia concluir que el inculpado no pudiera haber participado del robo
cometido en agravio de Gudelia Paz.

Para fundamentar ese razonamiento, se indicé que la declaracion de
Silvia Huapaya Retamozo no permitia establecer un criterio exculpatorio
“‘puesto que de las pruebas de cargo [se] ha desvirtuado dicha version”.
Esta de mas repetir que dichas pruebas cargo no existieron y que aquella
frase, vacia de contenido, fue utilizada Unicamente con el objetivo de
desacreditar la declaracién de una testigo que habia estado en compania
del acusado mientras Gudelia Paz se encontraba, presuntamente,
siendo victima de un robo.

Tras ello, se menciond que “respecto a los tres testigos restantes se
aprecia que estos vieron por Ultima vez al acusado el dia veintiocho de
septiembre del afio dos mil siete a las nueve horas con cuarenta y cinco
minutos de la noche, por lo tanto la imputacién de la agraviada aun
cuando sea la Unica prueba tiene entidad para ser considerada prueba
valida de cargo”. El argumento utilizado carecia de toda logica, toda vez
gue los testigos aseguraron que Rider Garcia continuaba con su familia
en el distrito de Lince quince minutos antes de que Gudelia Paz abordara
un taxi en el Centro de Lima. Mas alla de la critica que puedan recibir las
maximas de la experiencia como criterio de valoracién probatoria,
debemos tener lo presente lo siguiente:

281 Cabe recordar que la declaracion de Silvia Huapaya Retamozo tampoco debi6 ser oralizada
en la lectura de piezas, toda vez que las pruebas personales deben ser actuadas en el juicio oral
por medio de la asistencia del testigo a la audiencia. Sin embargo, pese a que la defensa de
Rider Garcia ofreci6 la testimonial de dicha persona como medio de prueba, la Sala decidié no
aceptarla. Respecto de los otros testigos, la defensa de Rider Garcia no cumplié con ofrecerlos
tras ser notificada con el auto de enjuiciamiento.
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“No quisiera concluir (...) sin subrayar la importancia destacable
que la nocién de ‘maxima de experiencia’ ha tenido hasta el
momento. Nos ha permitido recordar, que no es poco, que la
valoracion de la prueba depende de criterios logicos, y no de
arbitrarias y/o anticuadas orientaciones legales. El concepto nos
acerco histéricamente a la esencia del razonamiento probatorio. 82

En el presente caso, el Colegiado no realizé un calculo estimado del
tiempo que le habria tomado al acusado transportarse entre de un distrito
a otro, considerando que tendria que haberlo conseguido en un lapso de
diez minutos. Por el contrario, se limité a desacreditar las declaraciones
brindadas por los testigos sin motivar dicha decision.

Finalmente, la Sala no realizé una subsuncién de los hechos
supuestamente probados en el tipo penal por el que Rider Garcia fue
sentenciado. Lo Unico relacionado a ello consistié en indicar el nimero
de los articulos del CP que contemplaban el delito de robo (tipo base) y
las agravantes aplicables. Cabe tener presente que, en cuanto al injusto
penal, “debe probarse de modo adecuado tanto la tipicidad, la
antijuricidad de la conducta y la culpabilidad del sujeto. Todo elemento
del injusto penal, sea objetivo o subjetivo, debe ser materia de
acreditacion y justificacion a nivel del proceso penal.”?83

A modo de conclusion, no podemos decir que el analisis de la Sala no
haya sido exhaustivo. Los jueces respetaron la obligacion de valorar las
pruebas actuadas y sometidas a contradiccibn e inmediacion. El
problema, en realidad, radica en que no se aceptaron los medios de
prueba ofrecidos por la defensa de Rider Garcia antes de iniciar el juicio
oral. A ello hay que sumarle que la defensa del acusado no fue eficiente,
al no destacar las contradicciones de la denunciante ni presentar
observaciones a la actuacion de las pruebas documentales.

Pese a esto ultimo, debemos resaltar el protagonismo que tienen los
jueces durante la que se considera la etapa medular del proceso
ordinario. Considerando que el juicio oral tiene caracter acusatorio, el
trabajo del juez consiste en mantenerse imparcial y dilucidar el objeto de
prueba. Esto no fue respetado por los miembros de la Sala en el presente
caso, quienes decidieron sentenciar a Rider Garcia sin medio de prueba
alguno que demostrara su responsabilidad penal.

282 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 212.
283 CASTILLO ALVA, José Luis, Proscripcion de la arbitrariedad y motivacion, cit., p. 127.
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Acota el profesor Asencio Mellado que “para los efectos de imponer una
sentencia condenatoria, es preciso que el Juzgador tenga plena certeza
respecto a la responsabilidad penal del encausado, la cual s6lo puede
ser generada por una actuacion probatoria suficiente que establezca en
el conviccion de culpabilidad, sin la cual no es posible revertir la inicial
condicién de inocente que tiene todo procesado; (...).”?%* Quedando
claro que el Colegiado declaré culpable a Rider Garcia por sindicaciones
qgue no tenian valor probatorio alguno y sin haberse acreditado una
preexistencia de ley necesaria en todo proceso por delitos contra el
patrimonio.

Claramente, la resolucion judicial de la Sala estuvo indebidamente
motivada, presentado deficiencias absolutas en la motivacion externa
(justificacion de las premisas), no habiéndose acreditado, ni siquiera, la
existencia del delito de robo en contra de Gudelia Paz:

“En un Estado Constitucional lo que se promueve y se requiere para
condenar no son puros estados subjetivos de certeza o
convencimiento plenos, sino que la decision judicial se base en un
respeto y una vinculacion a hechos externos y la prueba que los
acredita. Solo se ampara, por ser constitucionalmente legitimo y
respetuoso de los derechos fundamentales, las resoluciones que
se fundan en prueba suficiente y véalida, mas all4 de toda duda
razonable. No se protege el estado subjetivo de certeza creado al
margen de la prueba o en contra de ella. (...) no es legitimo
sustentar una sentencia condenatoria en meras conjeturas,
suposiciones o hechos posibles que no se encuentran debidamente
acreditados. 2

La necesidad de analizar la validez factica de los hechos materia de un
proceso penal adquiere su mayor relevancia cuando se esta ante una
instancia procesal en la que se requiere que los hechos denunciados
sean probados, siendo esta la Unica forma en la que puede legitimarse
una privacion de la libertad a través de una sentencia condenatoria.

284 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho Procesal Penal — Estudios Fundamentales, cit.,

p. 79.

285 CASTILLO ALVA, José Luis, La motivacion de la valoraciéon de la prueba en materia penal,
cit., pp. 95-96.
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VI.

CONCLUSIONES

La vigencia que mantiene el Codigo de Procedimientos Penales de 1940
en Lima Sur y Lima Centro no debe representar una limitacién para que
los procesos que se desarrollen bajo sus normas se den en respeto de
las garantias y principios procesales contemplados por la Constitucion.
Por el contrario, la Constitucion de 1993 recoge, entre otros, los
siguientes: garantia genérica del debido proceso, garantia de la
motivacion de las resoluciones judiciales, el derecho a la presuncién de
inocencia, el derecho de defensa, el derecho a la igualdad procesal y el
derecho a la libertad individual.

En esa linea, conforme al principio de fuerza normativa de la
Constitucion, los operadores de justicia tienen el deber de interpretar y
aplicar las normas de todo el ordenamiento juridico bajo los fundamentos
contenidos en la Carta Fundamental.

Pese a ello, Rider Garcia Inga fue victima, desde el inicio de los actos
de investigaciébn obrantes en el expediente sobre el que versa el
presente informe, de una violencia estatal completamente arbitraria. Esta
violencia, ejercida en aras de reprimir los comportamientos delictivos
presentes en la sociedad -sin perjuicio de considerar otros factores como
la micro corrupcion dentro de las instituciones-, se mantuvo durante el
desarrollo de todo el proceso. A continuacion, precisaremos las
conclusiones mas relevantes a las que hemos llegado tras el analisis de
los principales problemas juridicos identificados.

Los miembros policiales del Departamento de Investigacién Criminal de
San Borja pasaron por alto la atribucion exclusiva que tiene el Ministerio
Publico para conducir las investigaciones penales desde su inicio
(articulo 159°, numeral 4 de la Constitucion), obligacion que se explica a
partir del control de legalidad que este organismo debe ejercer en todas
sus actuaciones. Como hemos podido observar, la investigacion
preliminar fue dirigida por el Departamento de Investigacion Criminal de
San Borja, quienes, a su vez, decidieron acumular la investigacion por
trafico ilicito de drogas a la denuncia interpuesta por Gudelia Paz Nufez,
sin tener competencia para ello.

Dicha forma de proceder, a través de la cual las personas investigadas
son puestas en riesgo de ver sus derechos vulnerados, sigue presente
en la actualidad, lo que responde a factores como la carga procesal y la
preparacion, especializacion y tecnologia que tiene la Policia para
investigar presuntos hechos delictivos (de las cuales carece el Ministerio
Publico).

La detencion efectuada por los miembros de la Policia fue arbitraria, en
tanto se mantuvo a Rider Garcia Inga privado de su libertad mas del
tiempo estrictamente necesario para realizar las diligencias urgentes que
permitieran dilucidar los hechos por los que habria sido detenido
(posesion de drogas).
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La realidad nos indica que las detenciones policiales son llevadas a cabo
como regla contra quienes delinquen y contra aquellos que son
asumidos delincuentes sin serlo (sobre todo si encajan dentro del
estereotipo criminal relacionado con la pobreza y la exclusion social).
Estas personas son consideradas, a su vez, ciudadanos sin derechos y
enemigos de la sociedad.

En ese sentido, se hace uso de la etapa preliminar con el Gnico objetivo
de reunir los elementos que seran indebidamente utilizados como
medios de prueba tras el juicio oral y que permitirdn a los jueces justificar
una sancion que, desde un inicio, se han predispuesto a imponer.

El atestado policial elaborado por el Departamento de Investigacion
Criminal de San Borja fue determinante para abrir instruccion, formular
acusacion y sentenciar a Rider Garcia Inga en primera instancia. Asi, ha
guedado demostrado que el juicio oral no tuvo otro objetivo que no fuera
dar cumplimiento del protocolo establecido para todo proceso ordinario.
La Sala no fundamentdé su sentencia condenatoria en las pruebas
actuadas durante la etapa de enjuiciamiento, ignorando la distincion
existente entre los denominados actos de investigacion y actos de
prueba (correspondiendo los primeros a la etapa de instruccion y los
segundos al juicio oral). De esa manera, se vulneré el derecho de
igualdad procesal y de defensa del Rider Garcia Inga (este ultimo
derecho en cuanto a las garantias procesales de inmediacion y
contradiccion).

Al abrir instruccion, el juez penal dicto mandato de detencién en contra
de Rider Garcia Inga. Esta decision no solamente no estuvo
debidamente motivada, sino que la medida no fue aplicada por los jueces
conforme al procedimiento exigido por el cuerpo normativo que la
contempla: el Cédigo Procesal Penal de 1991.

El Codigo Procesal Penal de 1991 no fue mas que un intento de reforma
procesal, pues su entrada total en vigencia nunca pudo darse. Sin
embargo, la Constitucion Politica de 1993 le otorg6 al sistema procesal
penal ciertas caracteristicas del corte acusatorio garantista cuya
aplicacién se habia frustrado dos afios antes. Siendo asi, la nueva
Constitucion puso en manos del Ministerio Publico el ejercicio de la
accion penal y estableci6 el derecho fundamental a ser juzgado por un
juez imparcial.

No obstante, en el presente caso el juzgado penal dictdé de oficio el
mandato de detencién, denotando asimismo que su aplicacién era
conforme al ya entonces derogado articulo 78° del Cdédigo de
Procedimientos Penales de 1940, el cual fijaba que la medida cautelar
en cuestion se dictaria, basicamente, de forma automatica al momento
de abrir instruccion (siempre gue la investigacion estuviera relacionada
a ciertos delitos y supuestos especificos).
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No se efectud, en ese sentido, un requerimiento de la medida por parte
del Ministerio Publico. Por si fuera poco, el pedido tampoco fue sometido
a una audiencia previa que le habria garantizado a Rider Garcia el
ejercicio de su derecho a ser oido.

Ademas, ha quedado demostrado que el mandato de detencion se aplico
como una pena anticipada y no como una medida cautelar, al no haberse
dictado con un plazo de duracion determinado ni haber sido
posteriormente revocado tras presentarse nuevos actos de investigacion
gue, conforme se ha sefalado en el presente informe, variaron los
presupuestos por los que la medida se habria dictado en un inicio.

El proceso penal avanzé y culminé sin que el Ministerio Publico y los
miembros del Poder Judicial prestaran atencion a los estandares de
sospecha requeridos para cada instancia procesal (sospecha inicial
simple, sospecha razonable, sospecha suficiente, sospecha fuerte y
certeza). Esto, evidentemente, no le otorgd a Rider Garcia Inga una
investigacion y juzgamiento dotados de justicia, entendida esta ultima
como el respeto que deben tener los jueces y fiscales respecto de los
principios constitucionales (entre ellos, el principio de interdiccion de la
arbitrariedad).

Finalmente, queremos concluir que, a lo largo del analisis plasmado en
el presente informe, hemos podido dilucidar que la vigencia del Cédigo
de Procedimientos Penales de 1940 no es realmente la razon por la cual,
a la fecha, seguimos frente a un sistema procesal penal violatorio de
garantias constitucionales y derechos fundamentales.

El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 contempla limitaciones
para un correcto ejercicio de un proceso penal respetuoso de los
derechos y garantias constitucionales. Sin embargo, estas limitaciones
pudieron -y podrian-, en su mayoria, ser superadas con una
interpretacion de las normas conforme a nuestra norma suprema, la cual
permitiria no solo aplicar el modelo procesal antes mencionado, sino
que, a su vez, haria de la persecucién penal un instrumento mas eficiente
para evitar la produccion de las conductas mas graves que perturban
nuestra autorrealizacion individual, asi como nuestra evolucion como
sociedad.
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ANEXOS

ANEXO A:

ANEXO B:

ANEXO C:

ANEXO D:

ANEXO E:

ANEXO F:

ANEXO G:

ANEXO H:

ANEXO I:

ANEXO J:

Atestado N. 07-2007-DIRINCRI-PNP/DIVINCRI SUR-
DEINCRI SAN BORJA, de fecha 19 de noviembre de
2007, elaborado por los miembros del DEINCRI.

Acta de registro vehicular, incautacion y hallazgo de droga
realizada por los miembros del DEINCRI tras la detencion
de Rider Garcia Inga, el 12 de noviembre de 2007.

Manifestacion policial de Gudelia Paz Nufiez del 30 de
octubre de 2007, mediante la cual se ratific6 en lo
sefalado en su denuncia primigenia.

Acta de diligencia de reconocimiento fotografico de fecha
30 de octubre de 2007, en la cual se sefala que Gudelia
Paz Nufiez habria reconocido a Rider Garcia Inga como
uno de los sujetos que la ataco el 28 de septiembre del
mismo afo.

Acta de diligencia de reconocimiento fisico de personas
de fecha 13 de noviembre de 2007.

Estados de cuentas bancarias de propiedad de Gudelia
Paz Nufez. De dichas cuentas se habria retirado dinero
en efectivo la noche del 28 de septiembre de 2007.

Formalizacion de denuncia de fecha 19 de noviembre de
2007 presentada por la Vigésima Tercera Fiscalia
Provincial Penal de Lima, a través de la cual se formuld
denuncia penal contra Rider Garcia Inga por los delitos de
robo agravado vy tréfico ilicito de drogas. Asimismo, se
afiade el auto de apertura de instruccion realizado del
mismo dia.

Solicitud de pericia grafoténica efectuada por la defensa
de Rider Garcia Inga al Cuarto Juzgado Penal de Lima,
con fecha 23 de enero de 2008, respecto del acta de
registro personal e incautacién de droga. Por medio de
dicha solicitud, se pretendia demostrar que el parrafo
correspondiente al hallazgo de drogas fue colocado en el
acta tras la consignacion de la firma del imputado.

Acusacion formulada por la Décima Fiscalia Superior
Penal de Lima con fecha 19 de septiembre de 2008.

Conclusiones presentadas por la Décima Fiscalia

Superior Penal de Lima y la defensa de Rider Garcia Inga
ante la Sala Penal tras la culminacién del juicio oral.
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ANEXO K:

ANEXO L:

ANEXO M:

Sentencia condenatoria emitida por la Sala con fecha 29
de diciembre de 2008, por medio de la cual se le impuso
a Rider Garcia Inga ocho afios de pena privativa de la
libertad.

Recursos de nulidad presentados el 30 de diciembre de
2008 por la Décima Fiscalia Superior Penal de Lima y la
defensa de Rider Garcia Inga ante la sentencia
condenatoria de primera instancia.

Sentencia de segunda instancia emitida por la Primera
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, con fecha 24
de junio de 2009, por la cual se declaré haber nulidad en
la sentencia de primera instancia y se absolvié a Rider
Garcia Inga.
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ANEXO C



.del.Departamentu de. investigacion flivial de-San Boga, .
uigards PAZ NUSEZ (62), quierral set preguntado poesus
ioy. > iamarse como:queda escrito, hija de Félbe y Jesls; nacidael -
natural de Lime; msummemmmmnmm con-DIE-NG: -

ulere Ia presencia de un sbogado para rendirsu

2

* diigéncome a: Monierico, en"el. i
: fumbo a la.Derhy ol caro:se

Santars. en ok contg pars: que: ot opilote pase. ak:lad -2 puarte: hechy
He ocutrid mas-adelantar porque de; olre forYA Te- Seguirian: pe Ry .
taban prepanindo aigo mas grande:que nacesitaban dinero. ¥ que el carg |+ -
Hﬂmdmmaggmmm y ios eﬂ;ﬁwd& i ,;;?g;ﬁﬁfsa.fdﬁ 08 1
s tarjetas de'crédife piva que obtengan’ dinerp mieniras ello segul
_%ﬁiﬂg por w!ﬁmwdﬂwwenﬂsﬁwﬁwmmmﬁﬁ s 1
MRnos ol la cabede pars QueNolas vea.y.rio se evigengli e Setralaba de |
U0, apto i rio de un senicio de taxi con tres persanss enstinterior, et carro -/




1§ bajdndose el chofer quien ten toda ia informacion de . las tarjetas | .
subliendo otra persona { el que venla todo af b M0 alrds ‘en otro vehiculo L. ,
@i&,‘o@nammz*condm@a‘ los atros dos sujetos que ahordaron ef taxi ¥
donde subi al inicio) sstuviines dando vueltss -qurante 1. hors y tedia - &
aprow., coordinando sobre-of resuftado.de los transacciones con los cajems |-
cuando esto ya habla skl rasuelto me.dejaron en Evitamiento a o afturs de ¥
saiamanca dicisndole todo el tiempa qua.de denunciarios mi vida y i de' mi
familia. estaba de por medio. que sablan. donde Viviay trabajaba; y que - |
n‘.‘fl}e*r&.qup'me-rmb[an.mbidp."rbﬂpﬁﬂdoﬂﬁ‘lp Wing del carrg, . - o
PREGUNTADA DIGA: S} Ug: puede-ingicar cuantos sujetos paiciparen ., .
en este hacha ilicite en su agravigy sl pusde UoSCrbiflos? DO: wrpe-ramsome }
-cabeilo. corto con serquil ¥ gruesa, no tehla- cicalrices,. de’ |}
famatia nommal ni muy- altonl-say bajo e unos 30 aflos Aprdx., : el dro |,
-Sujeto. era de tez tiguefia; de. tura mediana- de ¢

. 07-PREGUNTADA DiGA: Si puede Ud. describir of automévit que abosds para - -
o serviclo:de taxt en ef cual se suscit este fiecho dellchiogo? dijo; ——mmm-.. |
~=—--- Que, o3 .un Station Wagan de color Blaneo; enla.parte de atrds jas.
lnas funcionan de' mansra, manuat, .y Ja parte. de-adelagte ‘unciona por.
medics- automaticos, Junas ransparentes. — e i TP

95 PREGUNTADA DIGA - Si tiens” aigo més' que-agmgar-a s preserte

- ierar si es que yo-ponid la denincia por que fos lban aviser, sin nada
.. Mas glie agregar, quitar ni modifcar & mj presente: manifesiacion, LQue tne:
©, ¥e8. lelda y encontrana conforme: e todas sus partes::- frmo-y estampora

k. Impresidn. digital de‘mi dedo Indica defecho én presenciar del Instru

ichor que .
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ANEXO E
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ONOCIMIEMTO FISICO DE PERSOMAS

r-Bafa, siende as 12:00 horas del 17 de Moviembrs det 2007,
SHUCIon 20 Una de fas Ofcinas de 2sia UEINCRE SAN BORJA -
érsona de Gudelia. Liourds PAZ MUNEZ (62, epiian 8 mer
generalas de oy dio Kamarse como qeda escrito, natural ga
Ao sHEefiores, empleada prvada, Gentificads  con o
ticlliada, en fa Calle Ganeral, Cérdova 2734 Latra C Linge; auisn en
4 Adsorito- de 1z jwrisdiccidn de Zam Boga Dr. Oscar Santiago
. 58 brocede 3 formular a prasante A3 de Raconocimisnio fisics,

MTADA [MGA ; :Precise Ud igs faractersticas
paron en el Defite Contia la Ubertag Personal ~cecuestre al DasG,
Ll BN BY agravio el dia- 200ETI007 & horag 2200 aneox. en.
REIEs Gua abordd un vekizuly blanco de satvicio de taxi o ig Cdrs. &,
Samand ~Lima? Dig- : o

I 5 puedo brindyr fas caracteristicas fisicas gef chofar for-cyants eéz%aﬂa; '
BAH con: 81 gue me dacis qua no eran vicladores sino dsiincuentes, as |
dehia oponer resisiencia; va gue'Setraiahs da Una pichangyla norona §
Shatan Yguider para oy golpe Mas urands siendo S5t sy taracterislica de b
0 afios aproximadaments,. de {ez triguafia, oontetura gruass, czhallos |
COMtD. mwadio srizand, de 185 APrOX. Cara. radonda, nasE pamuads, oins
ianes v redondos, ab e e ancoiitraba a sy Lostdde. coma Coplata vy ¥
259 & aslar 2 milzdo derechn det asiento postenor. ulicantdome er pf - |
a8 Bimbos Suletes, Slendo sy caracierisiica de 1.79 Aprax. 02 coptoxtura .
8a, tenia o cabeils cono DY sueln. man 58 Colotd a.mi lakp fztuierdo-
Stanlo poslerior sacd un anna oa fuago del cinto’ de &u 'cittura. oot 1a
ficad e amedrenfame varbal v golpeara Tisicamente para que.me £aMEra,.
G9° Su contaxtura mediang, de CRas potdadss, nadz aguiefia v de boca A
2Ny —— : i T

fisicas de lox suistos

%ﬁﬁﬁ%ﬂ&.ﬁﬁ' DEGA: ¢ Inddowe U4, side las PArScnas que =n esfe acig sode <
Hesartan a fa victa fsfcamente las mismas e estan enel sigisnta orged- -

@ jrquierds 3 derschs ¥y responden a los siguientes nomiwes - Jidandar
SOMEZ PEREZi43) viste 25303 7oA oon amd. polt de celor plome pantaldn
?a.ﬁ'aei'eatﬁ‘ Y Zapatiias beigs; 2. Eli Lentyy PEREZ PEREZ {303, ¥iste Poldn

- HOTE Con capachs) pantalan fhany ,za;:aaﬁilas'%}éancaﬁ;}; Wider Gmar GARCIA -
PIOING 8 rayas, DONG ol amanio, &

MIGK (33, viste Foion UZC Loy Beige v
23patilas nagras: 4.~ Guslter Ahet Bﬁ.zﬂﬁ_.fﬁﬁﬁfﬂﬁfﬁﬂji_'E‘f’:?_i'ﬂ CASATA Ciema
0R veras, pole o color verde, pantalin jean negroy zapaties nowas -
fe2onoce Ud, 5 12 persona due participd en 13 Comisidn get-Feits..
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hethe GCUsthbo 8l ZESETOT 3 Horas 22.00 an fa jusisdiceidn de B46 Bo6a% Tio,
- L7135 parsonas que en aste acto tengo=a fa vista Wsicamente, récomozco 3t | A,
0: 03 que resperide ol nombre Rider Qmar GARCIS LHGA (33), viste Poion. Y
LD A rayas, Goio color amariiio, DUTG Coley beigs ¥ 23patilias negras, uisgy
SIF &) nhofer det venlculo que wastd sus servicio de taxhpars basiadarme. at
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ANEXO F



#200 DE CUENTA CORRIENTE

", 1se200F AL 3040972007

CODIGY OE CUENTA, LR |
¢ 11 £ GUDELIA LUTGARDA nTEnaaNcania cey 1\
F..ondl, CORDOVA N,.2228 p C : 102-191-0006076564038~
W N

QFICING;
TELEFONO;
E-MAIL:

-p-w:1 ;ST DENTRO OE 30 DTAS ND SE FORMULAN OBSERVACIDRES AL PRESENTE ESTAQU; DAREMDS PoR CONFORME: LA CUENTA Y APROBADC EL SMLDO.
Lo 4HTRARID. SIRVANSE DIRIGIRSE A NUESTRAS DFICINAS PARA ATENDER SUS UBSERVACIOMES. .
4 o (MAUDES. RECUERDA QUE LOS CORREUS ELECTROMICOS DEL BCP MUMCA CONTIEMEN LINNS O ENLACES,

+my ALGUMA DUDA D RECLAMO, LLAMA AL 3!1 -9894. REI:I.I'ERIM QUE TAMBIEN TIENEY & TU DISPOSICION EL. DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERQ ¥
-r ias OE IMDECOPT O DE LA sBS.

b <+ 4HEDID OE ATENCION = VEM;VENTAMILLA CAJ: CﬂJERBS AUTDHATICOS POS:PUNTD DE VENTR TLC:TELECREDITO INT:INTERNO
: BF‘I' BANCA FOR TELEFOND BPI:BANCA POR THTERAMET

i) NDEL MES
.0 A L0 SALDO PROMEDI
e BONOS (DEPOSITOS) CARGOS [RETIROS) NTERESES cons AL PROMEDE
L 07 EFECTIVO OTROS . CHEQUES . oTRCS ACREEDORES| OEUDORES |- 34,99,/2007 .
L 913,17 0.08 3,432.89 1,00 4,806.36 0.00f s.o0| . 659,74 1,037.7¢
N Y + B + c - o - E + F - G = H
! IVIDADES:
ko - e MED... T
3 DESCRIPCION ar? EUGAR HORA | MUM. OPER CARGO / ABOND sALOO
CORS PTAZR VEA RISSO | POS _ 21320 | 053456 | _ 22,64~ Z,019.53
RETIRO EN CAJERQ ' CAJ |OF. ARENALES MR| 20:54 | ae5270 1,500,00- 510.53
OCONS31-08 REG-POS CON | TLC | 19:25 | 581975 43.8% 556,42
IMPUESTO ETF INT - _ S .03 ' 556,39
RETIRO £M CAJERY CAJ |MOTEL BOLIVAR | 15:33 | gossal 289,00~ 274.39.
RETIRG EN CAJERD CAJ |OF. ARENALES 1 | 16:20 | 004463 " 180,00~ 94,29
CON.MANT .CREDIMAS. 8 | INT | 8322486 3.60- C 989,79
RETIRG EN CAJERD CAJ [HOTEL BOLIVAR | 21:50 | 001806 80.00- 10.79
IMPUESTO ITF INT ,02- 10.77
HABERES STA CAT B | TLL 15:30 | 315735 . 3,359.90 3,399.77
RETIRD EN- CAJERD CAJ {OF. AREMALES 1 | 21:49 | 000246 1,500, 00~ 1,899.77
JCOM.CONS.SALDO CAJ INT : 818631 1.20- 1,898.57
CONS £ WONS DOS .DE MAY | Pos 2129 | 205824 2.60- 1,895.97
- |CONS E WONG DOS DE MAY | POS 21:29 | 206634 | 124.97- 1,771.90
JRETIRO EFECTIVO . VEN {AG.C.C,MONTERRI| 13:13 | 000331 300,00~ T 1,471.9%
RETIRO EM CAJERQ CAJ 1OF. LIMATAMEBO H| 23:08 | 004962 800.00-} 671.89
- |COM.ULTIN. HOVT . CA S INT i | aeaes3 1.20-] 470.7¢
PORTE ESTADD CUENTA. # | INT ' a12376 3.59- T 667.20
HANTENIMIENTO 8 [ INT - '
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. _BCP
PARRA MAYOR INFORMACION:

BANCA POR TELEFONO: €01)311-9898
BCA.POR INTERNET: WWH.VIABCP.COM

FECHA: 06/10/07 HORA: 16:06:55 C193258
NO.QPE.: S387 TARJETA: 455788014609++++

ULTIMOS MOVIMIENTOS
CTA.CORRIENTE S/. NRO: 1910607656038

1009 0CONS31-08 REG-POS 43.89

1009 INPUESTO ITF 0.03-
1309 RETIRQ EX CAJERO 280.00-

_ 1609 RETIRQ EN CAJERC 180.00~ !

1709 CON.MANT .CREDIMAS -3.60-
1809 RETIRG EN CAJEROQ 80.00-
1809 IMPUESTO ITF 0.02-
2609 HABERES- 5TA CAT . 3389.00

2709 RETIRQ EN. CAJERO - 1500.00-
2809 CON.COMS.SALDO CAJ 1.20-
2909 CONS E WONG_DOS DE 2.60-
2909 CON$S E WONG DOS DE 124.07-
2909 RETIRG EFECTIVO . 300.00~
2909 RETIRO EN CAJEROQ 800.00-
2909 COM.ULTIN.MOVI.CAJ 1.20-
2909 PORTE ESTADQ CUENT 3.50-
2909 MWANTENIMIENTO ' 7.50-
0110 RETIR0 EN CAJERO. 600,00~
0110 COM.COMS.SALDO CAJ 1.20-
0110 CANBIO DE CREDIMAS 7.00-

SALDO COHTAB.LD. §/,4asidovidadinaGy 50

SALDO DISPON,LD. S/ . nhassmiaadiangy 5f

AFILIATE YA A NUESTRO SEGURO MULTIPLE.

AHORA CON BENEFICIOS DE HASTA US$ 50,000

* COM ADELANTO PARA GASTOS DE SEPELIO.
“OAMATE EN NUESTRAS OFICINAS.




ANEXO G



ORI P
MINSTERIO PUBLICO e
VIGESIMA TERCERA : . e
FISCAUA PROVINCIAL PENAL DE LIMA (’\:}
Ingreso Nro. LdeOY
Sefor Juez:

El Fiscal Adjunto. Provincial Titular que
suscribe, al amparo det Art.11 de la Ley Orgdnica del Ministerio Publico y
merituando el Atestado Nro. 07-200_?;0IHINCHI__-PNP'-DIWNCHI;SUH«
DEINCRI-SAN BORJA, faccionado por El Departamento de Investigacion
Criminal San Borja en fs. ..... se acompana - formulo denuncia penatl
contra: RIDER OMAR GARCIA INGA, como presunto autor de los deiitos
Contra EL PATRIMONIQ — ROBO AGRAVADQ, en agravio de GUDELIA
LUTGARDA PAZ NUNEZ; y, Contra La Seguridad Pdblica — Trafico llicito
de Drogas - Pogesién de ‘Dos Tipos de Drogas, en agravio det
ESTADQ; bajo los siguientes fundamentos:; .

Fundamentos de Hecho.

Fluye de las investigaciones preliminares
realizadas por El Departamento de Investigacion Criminal San Borja y

demas actuados adjuntos, se imputa al denunciado RIDER OMAR
~ GARCIA INGA que actuando en concierto de voluntades juntamente con
2otros dos sujetos-en proceso de identificacién, haber amenazado a la
; _,raviada con un peligro inminente para su vida y despofar asi de sus
Jrietas de crédito aproximadamente a las 22.00 horas del dia 283ET07
—/spor inmediaciones del cruce de la Av. Javier Prado con la Via de
@"f/ Evitamiento; donde la agraviada luego de salir de su centro de labores.
' ubicado en el Jirén Camana del Cercado de Lima tomo el vehiculo de
servicio de taxi de placa de rodaje SGU 390 con direccién a -Monterrico
Sur el mismo que venia siendo conducido por el denunciado GARCIA
INGA , quien luego de abordaria intempestivamente por inmediaciones de
la Via de Evitamiento logro que suban a su vehiculo otros ‘dos sujetos
Premunidos con armas de fuego y bajo amenaza contra la vida de [a
agraviada hicieron que esta persona logre entregarles todas sus tarjetas
de créditos que portaba en el momento del robo, asi como las respectivas
claves de ingreso, logrando los delincuentes sacar de los cajeros

automaticos varias cantidades de dinero en efectivo conforme se tiene

corroborado asi de los reportes de las Cuentas corrientes obrantes a fs

60/62, quienes después de cometido e hecho lograron dsjarla por

inmediaciones de Salamanca y darse a la fuga con rumbo desconocido;




kg
h‘i*l\"
P ' . . , v .,\\-\’q“\“\;“?‘-a
asimismo se imputa al denunciado.que ei:dia de sy intervencion\potidiar -
haber tenido en posesion dos tipos de drogas conforme se fiéna..
acreditado asi del resuitado preliminar de analisis quimico,
presumiéndose que Ilos mismos estaban destinados para sy
microcomercializacion; los hechos asi descritos merecen investigarse en

el ambito jurisdiccional.

Fundamentos de Derecho.

Los ilicitos penales denunciados s8 encuentran

contemplados en los artfculos 188 tipo base Y en el primer parrafo del
articulo 189 incisos 2, 3, 4 y 5, articulo 298 primer parrafo concordado con
el segundo parrafo del articulo 299 del Cédigo Penai. 7<

. En virtud del Art.14 de la Ley Organica precitada,
solicito se lleven a cabo las siguientes diligencias:

1.-Instructiva del denunciado y se recaben sus Antecedentes Penales y

Judiciales. ’
2.-Preventivas de la perjudicada, quien deberan acreditar la pre existencia

de ley. _
3.- Se practique pericia de valorizacién a efectos de determinar al monto "

total del perjuicio econémico ocasionado a la perjudicada,
4.- Se recaben las pericias pendientes de recabar practicados aj

denunciado.
5.- Y demdas diligencias que fuesen necesarias para el mejor

esclarecimiento de los hechos denunciados.

OTROSE: De conformidad a lo sefialado en el Art. 94 def Cédigo de
Procedimientos Penales, solicito se trabe embargo preventivo en Ios
bienes del denunciado que sean bastantes para cubrir {a reparacion civil,

OTROSI: No se formula denuncia penal contra RIDER OMAR GARCIA
INGA, como presunto autor del delito Contra La Libertad Personal -
SECUESTRO, en agravio de GUDELIA LUTGARDA PAZ NUﬁEZ; al no
existir en las investigaciones prefiminares realizadas elementos de cargo
suficientes de la materiaiizacién de este delito; disponiéndose el archivo
definitivo de los actuados en cuanto a este axtremo se refieren de [a

investigacion. '

QTROS!: Se cumple con poner a disposicién de su Despacho fisicamente
al denunciado RIDER OMAR GARCIA INGA :

Por tanto:
Sirvase dictar el correspondiente Auto de Apertura de

instruccion y tramitar la presente ofme a su naturaleza,




Secretario: fania Parmag.
Ingreso N° 48004- 2007
Rerolucién N° Uno .

lima, diecinveve de Noviembre del dos mil siete,-

AUTOS Y VISTOS: la denuncia formalizada por

la VIgéSImCI Tercera Fiscalia Provincial Penai de Lima y el Atestado
Policial acompafiado como recaudo, y ATENDIENDO: Primero: fluye
de la investigacién prefimindr realizada por ei departamento de
invesﬁgccic')n criminal San Borja y demds actuados adjuntos, se
imputa al denunciado haber actuado en concierto de voluntades
juntamente con otro dos sujetos en proceso de identificacion,
haber omenazado a la cg.uvrodo con un peligro inminente para su
vida y despojar asi de sus tarjetas de crédito aproximadamente a
las veintidés horas del dia veintiocho de setiembre Gltimo por
inmediaciones del cruce de la avenida Javier Prado con fa Via de -
Evitamiento, donde la agraviada luego de salir de SU centro de
labores ubicado en e] jirc‘)n_Cc:mc:nd del Cercad de Lima, tomé el |
vehiculo de servicio de taxi de placa de rodaje SGU - frescientos
noventa con direccién a Mbhfen‘icb Sur el mismo que venia siendo
conducido por el denunciado, qguien luego dé | c:bordarl.a
intermpestivamente por inmediaciones de la Via de Evitamiento
logré que suban a su. vehu_ulc- otros dos sujetos premunidos con
armas de f_Jego y bajo am=znaza cdntrc: la vida de la agraviada
hicieron aue tista personc: lhgre entregarles todas su tarjetas de
crédito  que portaba en el momento del robo, asi como Ias
respec’nvc:s claves de ingreso, logrando los delincuentes sacar de
los cajeros autométicos vdrins cantidades de dinero en efectivo.
conforme se tiene’ corroborc:do asi de los reporfes de las cuentas
commentes obrantes
de comeﬁdopé? - qur@@t"’ dejarla por inmediaciones de .

JUEZ SUPLENTE



Salamanca y darse a la fuga con rumbo desconoado, ASIMIisMo 5 O
le imputa al denunciado que el dICI de si intervencién pohcu:ll hcber
astado en posesion de dos hpos de drogc:s conforme se tiene
acreditado asi del resultado prefiminar de andtisis quimico,
presumiéndose que 1os mismcjs astaban destinados para su micro
comercializacién. Segundo: que, ios hechos asi descritos  se
encueniron tipificados en el arﬁcu!d ciento oc:hg" a y ocho (tipo
base) con ias agravantes pr vistas en 2| inciso dos, tres. cuatio
cinco de la primera parte gel arhculo ciento oghgnia Yy _nueve y

arliculo doscientos noventa y ocho gﬁmer pamafo concordadg con
el sequndo pdrrafo det articulo _doscientos noven nueve de

b T

Cédigo Penal en wggngiq Tercera: que encontrandose expedn‘a
la presente accién penal por consh’runr fos hechos denunciados

delito,-no haber prescrlto Yy haberse mdw:duc:llzodo al presunto S

; autor, debe procederse abrir 1nsfrucc_|on de confon'nldqd con lo
: dispuesto por e arficulo setenta y siete del Cédigo de

Procedimienios Penales; Cuarto: que, en lo que respacta.a la

rnedfdc: coercitiva a decretarse, el Juzgador detre tener en cuenta
que conforme lo sefiala el numeral CIenfo treintfa y cinco del
Codligo. Procesoi Penal en vigencia, para dlctarse mandato de
de’rencuon si atendiendo a los prlmeros recoudos ocompanados
; por el Senor Fiscal Provincial sea pos:b[e de’rermlncr ) Que, existen
i suﬂcrenies elementos probatorios d2 ICI comision de un delito que
: vmcule al imputado como autor o par‘hc:pe det mismo, b} Que, la
{ sancién a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afio de
pena privativa de la liberdad, y ¢} Que, existan suficienies
slementos prob'cl’rorios parda concluir que el imputado intenta eludir

la accidon de la justicia o perturbar la actividad probatoria. No

¢ criterio squC|enTe para esiablecer la intencién de eludir
T g \JIH T 0
penc prevista pc:ra el delito que se le impu’rc:,

2]
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presupuesios que deben ser concurrente a fin de dic

Fe: \{Lcw L
medida coercifiva aludida; v en caso de no ma’fenallzorse uhb@k

ellas coresponden proceder conforme a lo dispuesto en el articulo
ciento cuarentiirés del Coédigo Procesal Pendal, eh esfricta
observancia del Principié Constitucional del debido Proceso; por
ello debe precisarse que existen suficientes elementos de prueba
que vinculan al denunciado como presunto. autor del hecho
denunciado, como es el mérito de la informacién policial que da
cuenta de la forma y circunstancia en que se produce la
intervencion, y al rec:hzor una prognos:s de la pena a imponerse de
enconfrase responsob:hdc:c: penal en el denuncmdo por el delito
que se le o’rnbuye esto superaria al afo de pena privativa de la

liberiad; 05|mismo se. fzene que Ios denuncrados acepton SUS -

————

respechvc:s p_cxrhcmoaones en e! evenfo dellc’rlvo no habiendo

c:credltodo con documenfos fehocsem‘es dedicarse a actividades .

licitas, lo cual permite ver que, estos pueden rehuir a la accaén de

la justicia 0. gue pe_r’!urben la c:cfwxdc:d proba’rorlc: por lo que
deviene en c:phcc:ble.lo dlspuesto en el arficulo E;an’ro treinta y
cinco del Cddigo Procesal Penal, en ftai virtud por las
consideraciones precedentemente expuestas y al amparo de las
normas procesales glosé:d_as: ABRASE instruccién en la via
ORDINARIA contra RIDER'-_O‘MAR GARCIA INGA, como presunio
autor del Gelito confra el Patrimonio - ROBO AGRAVADO en
agravio de Gudelia Lutgarda Paz Nufiez y Contra la Salud POblica —
Tréfico lficito de Drogas — POSESION DE DOS TIPOS DE DROGAS en
agravio del Estado, dictdndose contra el procesc:db, mandato de
DETENCION; asimismo habiendo sidb puesto a disbosicién del

Juzgado: recibay

declaracién de | agrawada recc:bense los antecedentes peno[es




i A P MR e e TR

“cominicandose la apertura de anstru::c:on y el ‘mandato a la Sala

: * n‘;.

solicitadas por el Representante del Ministerio Publico las que serg"?%{, e 5
programadas por el juzgado comespondiente: Al primer otrosi digo: T

de conformidad con lo dispuesto en el c:lri{'culo noventa y cuatro
del Coédigo de Procedimientos Penales: TRABESE EMBARGO
PREVENTIVO sobre los bienes propios del procesado y Que sean
suficientes para cubrir la posible repérc:cién Civil, sin perjuicio de

gue se forme el cuademo comespondiente en cuerda separada vy
se oficie a las dependencias perfinentes para que informen sobre §
los posibles bienes que pudiera registrar el denunciado; al segundo

y tercer olrosi_dige: Téngase presente; absuélvanse las citas que
resulten de aufos y practiquense las demds diligencias que sean

necesarias para un mejor esclarecimiento de los  hechos:

B e T,

ey b
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IRt Secretar.: Prado
L S . Exp. No. : '48004-2007
b Escrito : No.01

CUADERNO :PRINCIPAL,
SOLICITA: SE ORDENE

GARCIA INGA, en 1a instruccién que se me

sigue por el Supuesto delito de Robo Agravado, en agravio

de dofia Gudelia Lutgarda Paz Nifiez, ante ud.
respetuosamente digo:

Que, conforme lo he seflalado en mi Declaracién
Instructiva, EL ACTA DE REGISTRO PERSONAL E INCAUTACION DE
DROGA que corre .a fojas 37, fue Suscrito por el recurrente
de forma INCOMPLETA, habiendo é&ste sildo pPosteriormente
rellenado en la parte final de la misma con 13 descripcién
de la -presunta- droga incautada, por ld Que, a efectos de
mejor resolver SOLICITO: SE ORDENE REALIZAR UNA PERICIA
SOBRE LA REFERIDA ACTA, A TRAVES ' DE FERITOS. pE
CRIMINALISTICA DE LA PoOLICIA NACIONAIL, DEL PERU, A EFECTOS
DE ESTABLECERSE: ' |

- SI LA REFERIDA ACTA HA SIDO SUSCRITA POR EL RECURRENTE

ANTES DEL- RELLENADO DE LA MISMA,

-~ LA DIFERENCIA EXISTENTE ENTRE EL ESPACIO DE LA PﬁIMERA

FARTE DEL ACTA Y EL ULTIMO PARRAFO DE LA MISMA.

- 81 EL ULTIMO.PERRAFO DE LA ACTA Ha SIDO INSERTADO CON
POSTERIORIDAD A LA PRIMERA PARTE Y SUSCRIPCION POR EIL
RECURRENTE, | |

POR LO EXPUESTO SENORA JUEZ:
A Usted solicito proveer en la forma de Ley.

OTROSI DIGO: Que, el Abogado procede g suscribir el

_ Presente recurso al amparo de lo dispuesto por el Art.285- Y

J., modificado por Ley 26624.

a]@a, 23 de enero del 2008.
O g sy et Gyt

- - - b 4 De
-%fmtfaﬁf .\_'}z‘l"l'{",’l‘.:i" Vit Foand e, t

—




ANEXO |



LR
- b F
. "'.,g\.-.Fr

Ministerio Péblico
Fiscalia de Ia Naclén

© Décimn Flscalis Superior Penal de Lims

EXPEDIENTE N°: 14-08.
Dictamen N° G\ -08

Sefior:

Viene a esta Fiscalia Superior Penal en fojas 306, el
Proceso con reo en céreel, por delito contra el Patrimonio - Robo
Agravado, en agravio de Gudelia Lutgarda Paz Nufiez y contra la
Salud Piblica — Trifico Iicito de Drogas — Posesién de dos ‘tipos
de Drogas, en agravio del Estado. De los actuados se tiene que en
“esta causa '
contra:

oF
r;{;*' -]

e Sesnen

Wi

E:ﬁ :

L~ RIDER OMAR GARCIA INGA, de 33 afios de edad, casado;
un hijo, con tercer grado de instruccién secundaria, chofer,
percibiendo un ingreso diario de treinta y cinco nuevos soles, .

peruano, natural del distrito, provincia y departamento de Lima,
refiere tener documento nacional de identidad nimero cero nueve
ocho tres uno uno dos cero, domiciliado en avenida Coordillera
Blanca, manzana E, lote dos, Asentamiento Humano Las Delicias,
Chorrillos, | ' S

. Do la evaluacién de 1as pruebas actuadas se advierte:
Primero.- Que, se imputa a Garefa Inga, - haber participado
conjuntamente con otros dos sujetos no identificados, en los hechos

~* ocurridos el dia 28 de Setiembre del 2007, a las 22:00 horas

aproximadamente, en circunstancias que Gudelia Paz, se encontraba
a hordo del vehiculo de serviGio particular (taxi), desplazindose por
la altura del cruce déTa avéfiida Javier Prado con Evitamiento, fue.

Sorprendida por el conductor; quien estacioné su vehfculo, |

facilitando que subieran dos personas, uno se sent6 en el asiento del.
copiloto, ¢l otro en la parte posterior, donde-se encontraba, ésta la
amenazé y golped para que se colocard.en el centro del asiento,
luego la obligaron a entregar sus pertenencias, asf como c6digos de
acceso 'y saldos do sus cuentas de ahorro, mientras segufan
circulando por dicha via, dando vueltas por espaciode una hora y
media, para dejarla -abandonada en Evitamiento, altura de
Salamanca; amenazandola de saber los movimientos de ella y su
familia en caso los denunciaba; Segundo: Que, el delito de Robo
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Agravado, se encuentra acreditado, asf como Ia responsahﬁf"cﬁgl )
penal del inculpado; en mérito a los siguientes elemenfogredsn sy
manifestacién policial de ‘la victima a £.18/19, dondullDCE
coherentemente sostiene como 1la agredieron fisicamente (le
Propinaron un golpe de pufio en el rostro Y con un fierro le pegaron - -
en €l pecho) para robarle, hechos sucedidos como a las diex de la -~
noche, en el interior de un vehiculo Statién Wagén, color blanco,

que tiene lunas transparentes, que funcionan por medios
automaticos; escuchando que decian los maleantes, que conocian a-
gente en las Comisarfas y se enterarlan sj ella efectuaba una
denuncia en su contra; |versién que mantiene en su preventiva de
13.240/245, dice haberi reconocido al inculpado, por que en el
trayecto conversaron, observando qus tenfa expresiones en los ojos

Que son muy peculiares y marcadas, ademds se percaté de sus
faccions del rostro, pues tenfa cara redonda, ojos negros o marrones
oscuros, tenfa cabello corto, casi pegado, tenfa un mechén o
cerquillo pegado a la frente;|Acta de Reconocimiento Fotogrifico

de 13.41/42, consta que la'agraviada en presencia del Fiscal,
reconocié plenamente entre treg fotografias a Rider Omar Garcia
Inga, como la persona que se ériconitraba ‘al volante del vehicuio
que la iba a trasladar a Momterrico, el mismo que tomé la ruta de la

Via Expresa, después por la avenida Javier Prado Este, San Borja y

a la altura del Trébol, para entrar a Evitamiento, dos sujetos -
subieron a bordo, uno de ellos premunido de un arma de fuego la
golped en los brazos y rostro, para que no gritara y e proporcionars

sus claves de sus tarjetas de éreditos; Tiiego éste sujeto era quien -
descendfa del vehiculo y sacaba el dinero de sug cuentas de ahorro,
sacando S/.1300 nuevos soles, y quedéndose con una sortija de oro
valorizada en $100 délares, un equipo telefénico de Atento;|Acta de
Reconocimiento Fisico de_Pet conté_con la

Fisic Personas.-a-£5.43/44, que .
participacién ‘del Fiscal, la agraviada reconocié entre cuatro.
personas a Rider Omar Garcfa Inga, como la persona qué bajo las-
apariem;i_gp de tﬂﬁTﬁ,“COﬂ"ﬁﬂiﬂllmiﬁMMersacién, por lo
que logré ver sus caracteristicas fisicas, conjuntamenie ¢on ofros -
dos sujetos le robd sus pertenencias; [Acta de Registro Vehicular,
Incautacién y Hallazgo de Droga a 537, consta que en el interior
del vehiculo de placa SGV-390, marca Toyota, color blanco, donde
fue intervenido Garcia Inga, se encontré una soguilla de naylén
usada, 05 letreros luminosos color verde con las denominaciones
Taxi, Tupac, vfa Expresa Chorrillos, todo Arequipa y Parada y
sustancias ilicitas; Tercerg: |testimonial de Marfa Rosa Bautista
Peiia a £3.269/270, dijo que a las 10:020 pm de la noche, no vio al
inculpado, pues se retit6'a las 09:45 pm; testimonial de Raiil
Wilbert Quispe Canales a £5,238/239, refiere que ese dia en la
noche, dejé a su hija en el retiro realizado por el Movimiento Juan
XXIII, en horas de 1a noche; observando que & las ocho de la noche




lleg6 el mculpado y su madre acompanado de 1trcs mu_|
retirindose un 09:45 pm, al dfa siguiente no noté la‘presencia del"‘
inculpado; testimonial de Yrma Ofelia Flores Quispé: de Espilco;
a 18.235/236, declar6 que vio al inculpado, su madre y tres Sefloras -
conversando en la cafeteria del Colegio Melitén Carvajal, como a
lags 09:45 pm, hora en que se retir6 del lugar; testimonial de
Amadeo Bernardino Espilco Almeyda, a 15.232/233, dijo haber
visto al inculpado en el retiro, realizado en el Colegio Melitén
Carvajal, como a las 08:15 de la noche, conjuntamente con su
madre, esposa e hijos y dos personas que no conocfa, habiéndose
retirado como un 09:45 pm; testimonial de Silvia Jovita Huapaya
Retamozo de Retamozo a £5.229/230, dice que ese dia lleg6 al
colegio Meliton Carvajal, como a las 08:30 pm, acompaiiado del
inculpado y su familia; ademds afiade que el inculpado lo dejé en la
SR - esquina de su domicilio como a las diez y media de la noche,
. Cuarto: Que, respecto a este cargo Rider Omar Garcia Inga, en
o su instructiva de f8.100/103, se considera inocente, alude en su
defensa que Se¢ encontraba en ess moménto, compartiendo con
hermanas retiristas del Movimiento Juan XXIIT a la cual pertenece,
contando con muchos testigos que pueden dar fe de lo que sostiene;
desconociendo los motivos que tenga la agraviada para sindicarlo;
‘admitié haber tenido un proceso por delito de Hurto Agravado,
donde- fue sentenciado con pena condicional;, otro proceso en
trdmite por delito de Microcomercializacién y por Gltimo un
proceso de Tenencia Ilegal de Armas, donde fue absuelto; que, si. ™ -
bien es cierto, ¢l inculpado pretende evadir su responsabilidad penal

en el ilicito imputado, tras sostener en su defensa que el mismo dfa

que ocurrié el ilicito imputado, se encontraba en un evento
religioso; sin embargo, dicha versién no se encuentra corroborada

con elémento idéneo que permita desvirtuar los cargos que se le
imputan, pues las testimoniales ofrecidas por éste corresponden a
personas conocidas por éste, que pretenden sustraerlo de su
responsabilidad; por otro lado, existe en autos un reconocimiento

fisico y fotografico proporcionado por la victima, quien. sostiene
poder reconocer a su agresor fisico, por que en el trayecto ‘del
desplazamiento del taxi, se encontraba conversando y pese a que .

éste era cortante en sus respuestas, la agraviada pudo advertir,
gestos en su rostro y sus caracteristicas fisicas que le sirvieron para

su posterior reconocimiento; ademds, al momento del registro
vehicular se encontré los letreros dé taxi y rutas, lo que corrobora Ia
versiéirde 1a agraviada, que en efecto ,_gsie_prestaba ‘servicio de taxi;
aundndose a esto que segﬁn consta. a- 15.04, su vehiculo fue
intervenido cuando se desplazaba por la avenida El Sol, distrito de
Chorrillos, en actitud sospechosa, ademas el conductor del mismo

(el inculpado), pretendid darse a la fuga, siendo- perseguido e
intevenido a la altur‘g;lgl Grifo “El Sol”, del Asentamientn. Humano

Ay
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Tupac Amaru, Chorrillos; lo que debgfé’:, ser tomado &

consideracién ‘al momento de resolver el presente caso; P e
‘que, en tal sentido, en la conducta de los Pfocﬁﬂdosseadwemn los‘""*"”ﬁv 0 Cog

clementos objetivos y subjetivos necesarios pard’-configurar el
ilicito previsto y sancionado en el articulo 188 tipo base~y las
circunstancias agravantes dispuestas en los incisos 2, 3,4y 5 del
primer pérrafo del artfculo 189° del Cédigo Penal, toda vez que el
encausado, en la ejecucién del delito si bien fue el conductor del
vehiculo que aparentaba prestar servicio de taxi y fue la persona
que utilizé las claves de la victima para sustraer el dinero de sus
cuentas de ahotro; también lo es, que participé en el asalto donde

uno de sus complices se encontraba armado, empleando la violencia

fisica, pues golpearon en el rostro a la agraviada y la amenazaron,
para conseguir reducirla y robarle sus pertenencias y principalmente
- el dinero de sus cuentas de ahorro, enire otras especies. -

. Estando acreditada la comisién del delito instruido, as
- como la responsabilidad penal de los encausados, este Ministerio de
- conformidad con el art.159° inciso 6 de la Constitucién Politica del

Peri, en. concordancia con el art.92° inciso 4° del Decreto -

e pl

Legislativo N°052 de 1a Ley Orgdriica del Ministerio Piblico y del |

art.225° del Cédigo de Procedimientos Penales, y en aplicacién de.

los arts.11, 12, 23, 45, 46, 92, 93, 95, 188° como tipo base, con las

agravantes establecidas en los incisos 2), 3), 4) y 5) del primer |

pérrafo del articulo 189° ° del Cédigo Penal; FORMULA

ACUSACION SUSTANCIAL contra: RIDER OMAR GARCIA

INGA por delito contra ¢l Patrimonio - Robe Agravado, en agravio

de ‘Gudelia Lutgarda Paz Niifiez; Solicitando se imponga QUINCE
ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD; y al pago de
DOS MIL NUEVOS SOLES que por concepto de Reparacion
- Civil deberén efectuar a favor de la agraviada, -

INSTRUCCION : Regularmente llevada. . '
AUDIENCIA = : Con presencia obligatoria de 1a agraviada,
quienes deberén relatar como ocutrieron los hechos en su perjuicio,

para ilustrar a la Sala; se recabe los antecedentes penales, policiales - -

y judiciales del acusado; se reciba la testimonial de los efectivos -

policiales; Luis Agurto Chacaltana y Juan Aliaga Lodtman,
No he conferénciado con- el acusado, quien se encuentra en

condicién de reo en cércel, segiin informa el juez pena] a f5.287. o
Qtrosf Digo: Que en cuanto al delito de Tréfico Ticito de Drogas,

en agravio del Estado, no se encuentra acreditada la responsabilidad

penal de Garcfa Inga; ya que si bien, se encontrd en el vehiculo que



se transportaba el inculpado, 10 envoltorios de papel periodicas iies
conteniendo una sustancia blanquecina y 02 envoliorios: de” papel s
periédico conteniendo en su interior hierba seca, al™patecer
Marihuana, tal como se desprende del Acta de Registro Vehicular,
Comiso e Incautacién a £3.37; ahora bien las cantidades halladas
son minimas como se aprecia con los resultados de . andlisis
preliminar de droga de fs.45 (0.51 g, de PBC y 2.06 g. de
Marihuana); por lo que, no se evidencia en la conducta del
inculpado, los elementos necesarios para configurar el ilicito
previsto y sancionado a en el articulo 298° primer pérrafo
concordado con el segundo parrafo del articulo 299 del Cédigo
Penal, toda vez que éste habria sido encontrado en posesién de
droga cuya cantidad es minima, presumiéndose sean para consumo,
més no para comercializacidn; pues no existen personas que lo

- sindiquen como tal, ni ha sido intervenido en un operativo

antidrogas, sino de robo; en consecuencia esta Fiscalia Superior
OPINA que NO HABER MERITO PARA PASAR A JUICIO ¥
ORAL contra RIDER OMAR GARCIA INGA por delito contra

la Salud Phblica — Trifico Ilicito de Drogas — Posesién ded

tipos de Drogas, en agravio del Estado,

Lima, 19 _de Setie

TECYhmy .
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L Xp 14-08 D.D. Dr. Ventl.ira

f';;g,nu'a el Patrimonio ROBO AGRAVADO en agravio de Gudelia
‘:Autgarda Paz Nuilez.

ti probado a fojas 18/19 y en su Preventiva de fojas 240/245 la
"?‘fgraviada Gudelia Paz Nuiiez y en Juicio Oral ha mantenido en forma
‘SOHERENTE Y UNIFORME LA SINDICACION Y
' RECONOCIMIENTO efectuado al procesado como el sujeto que le hizo
‘i y le robo conjuntamente con otros su dinero s/1300.00 una sortija de
o de $100 dblaresy pertenencias y que estaba con arma de fuego y que lo
Hrconocié por haber conversado con él buena parte del trayecto y por sus
‘Aheciones fisicas que son peculiares,las cuales se han advertldo por el
“uolegiado en el juicio oral?

- SI ESTA _

4sté probado a fojas 43/44 con el Acta de Reconocimiento Fisico ante
jikepresentante del Ministerio Piblico en la que la agraviada lo
JRECONOCE en rueda hecha con cuatro personas ? |
SIESTA

HEsth probado a fojas 37 con el Acta de Registro Vehicular Incantacién
4y Hallazgo de Droga en el interior del vehiculo de placa SGV-390
dToyota,color blanco ,el cual fue utilizado el dfa del ilicito como
-:; Taxi,donde se le intervino al procesado y se le encontré una soguilla de
:Inylon usada y cinco letreros luminosos de color verde con denominaciones
4"Taxi, Tupac Amaru,Via Expresa Chorrillos.Todo Arequipa y Parada”"

> SIESTA

4l haber tenido el dominio del hecho en el robo agravado en concurso de

! y utilizando transporte de servicio pablico?

Lima,22 de Diciembre del

cccccccccccccccccccccc

Fi JumaSuparior Titular
40° Fiscalia Supem‘r o in Ponal de Lim:

TR,

1 Estd probado la responsablhdad penal y comisi6én de delito del procesado

! voluntades con més de 2 personas,en horas de 1a noche, con arnia,violencia

i
T,

“Aresente causa seguida contra RIDER OMAR GARCIA INGA porﬁehm;.. La
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Exp.Nro.: 14-2008
Escrito : w°02
CUADERNQ PRINCIPAL

SENOR PRESIDENTE DE TLA CUARTA SALA
PENAL CON PROCESOS PARA REOS EN CARCEL

DE LIMA

ELIZABETH VANESSA CARRILLO ESPICHAN, Abogada de

don RIDER OMAR GARCIA INGA; en la instruccién que sa le
sigue por el supuesto delito de Robo Agravado en agravio de

dofla Gﬁdelia Lutgarda Paz Niflez, ante usted, con el debido
respeto me présente y digo: '

Que, a fin que su Despacho se sirva ABSOLVER a mi
patrocinado de la Acusacién Fiscal, cumplo con formular las
siguientes CONCLUSIONES a la que la defensa ha arribado:

PRIMERO : Como es de advertirse, se imputa a mi

S —
patrocinado RIDER OMAR GARCIA INGA, la comisién del ilicito

instruido ROBO AGRAVADO, existiendo como UNICA PRUEBA DE
CARGO, EL RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO Y FISICO de 1la
supuesta agraviada, el mismo gQue no se corrobora otras
pruebas fehacientes que lleguen a establecer 1la
participacién del mi patrocinado en los hechos materia de

este proceso.
SEGUNDO: Que, la referida versién y seudo -
reconocimiento- no ~puede causar . mayor conviccidn y

contundencia al .Colégiado frente a los hechos que sge
juzgan, mas adn si se tiene en cuenta LAS DIVERSAS

CONTRADICCIONES en que incurre la supuesta agraviada, a

saber:
~ Cuahdo realiza su DenuncianPolicial que corre a fojas,
refiere que se le sustraje 8/.800.00 Nuevos Soles de
dos tarjetas de crédito (credimas del Banco de Crédito
y Visa City Bank) y de lé Tarjeta Diner la suma de

1
e\'\;

SUMILLA: PRESENTA CONCLU“IGNEaf“"
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8/.700.00 Buevos Soles, asi como dinero en efgcl
la suma de S5/.400.00 Nuevos Soles y ungft:
celular, _ ‘

- Posteriormente al deponer su Manifestacién Policial de
fojas 18/19 refiere que ademis de lo ya sedalado fse al
sustrajo una sortija de oxe valorisada en la suma de
U88100.00 Délares Ana:iaaaoa, hecho que no habia
seflalado. ‘

»~ Asimismo en éste'juicio oral la referida égraviada ha
manifestadoe que los sujetos sdélo se llevaron dinero
Procadiendo a de&olverle sus demas pertenénéias, hecho
totalmente contradictorio a 1o anteriormente referido.

- Por otra parte contradiciendo . a8l monto robado
primigenia indicado a nivel policial que harian la
Suma de 8/.1,900.00 Nuevos Soles, a nivel judicial ha
seflalado ‘que en total le sustrajeron la suma de
8/.1,300 Nuevos Soles, una sortija de oro Y un
teléfono célular, monto que dicho sea de paso no ha

§ . ®ido acreditada su preexistencia, | -
i - De otro lado, 1la agraviada en sy Manifeétacién
- Policial refiaere que fueron ocuatre les sajetos que le.

sustrajeron sus pertenehciaa,-describiendo en éstos la
Pregunta cinco de su referida manifestacién, ver fojas
:ﬂ - 1B-19, sin embargo a deponer =y Decléracidn en este

Julcio Oral ha referido que trateé sdlo de tres
:% personas. o _

j_ - De otro lado en’ su Declaraciédn Preventiva a nivel de .
Juzgado (fojas 240~245) ha referido 1a Supuesta
agraviada que no sélo fueron tres los sujetos sino que
ademds habia otro vehiculo siguiéndole no pudiendo

i e

identifgcar a sus ocupantas. _

- La agra@iada ha feferido que duranta el trayecto
cbnversb con el taxista Y debido a esto pudo
- percatarsa de sus caracteristicas fisicas'por lo que-
ha reconocido al acusado GARCIA INGA, sinp embargo
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dicho reconocimiento no resulta contundente, en\'
que la propia agraviada ha manifestado que el r
produjo aproximadamente 10.00 pm, y-sin las 1u
vehiculo prendidas, entonces icémo pudo var a asta
Parsona en la oscuridad y con tal firmeza aefectuar un
reconocimiento primero fotogzi.ﬂa; Y lusgo fisico?,

Dichas contradicciones no pueden craa:r
conviccion en el Colegiado respecto a la
veracidad da la SINDICACION que efectta la
supuesta agraviada contra el acusado, méxime
si la misma no se encuentra corroborada;con
otras bruebas de cargo que e#tablezcan

fehacientemente su participacién y  su

responsabilidad penal.

TERCERO: A que, sin perjuicio de lo referido en ‘el

numeral precedente, debe tenerse en Cuenta las
CONTRADICCIONES en la que incurren los efactivos policiales’
a cargo de la investigacién preliminar a [aber:

- El1 PARTE N°12~ 2007 QUE ES INTEGRANTE DEL ATESTADO
_POLICIAL DE FOJAS 2/16, refiere que para la captura
del acusado existidé una persecucidén e intenté “DARSE A
LA FUGA”; sin embargo el efectivo policial HEREER
GARCIA REYHA, quien estuvo a cargo de la referida
intervencién ha referido todo 1lo contrario, pues
sefiala que’ la misma se realizé Pacificamente, NO
OPONIENDO RESISTENCIA ALGUNA. _

- Esta version ha sido c:orroborada con la. declarac:.én
Testimon:l.al del SUB OFICIAL SUPERIOR PNP. I-I'JIB

con la DECIARACION TESTIMONIAL DEL SUB OE'ICIAL TCO.
3RA HORACIO YABAR FUENTE DE LA VEGA de folas 138-139,

es “Y&E o




siendo la inica prusba de cargo 1A SINDICACION DB Ia
AGRAVIADA; no habiendo solicitade el registro de las
cdmaras de videos de los cajeros de los bancos donde -
supuestamente se sustrajo dinero de sus cuentas, asi
como tampoco realizé una verificacién del vehiculo en
el que se encontraba el acusado con el vehiculo que
fue materia del robo descrito por la agraviada.

Por dltimo resulta menester seflalar que los efectivos
policiales han referido “conocer a GARCIA INGA" POR
TENER ANTECHDENTES DE HABER PARTICIPADO EN  CASOS
sm:.ms UTILIZANDO IA MISMA MODALIDAD, sin embargo,
esta aseveracién resulta FALSA pues conforme se
desprende del propio ATESTADO POLICIAL DE FOJAS 02 A
18, éste  sefiala “M!.'IVO‘_" PARA ANTRCEDENTES
POLICIALES Y REQUISITORIAS, asi como a fojas 145 abra
los ANTECEDENTES PEMALES de mi Patrocinado el cual WO
REGISTRA ningin tipo de Antecedentes. Lo que refleja
una clara 1ntenc16n de perjudicar a mi pPatrocinado
involucrandole _ en estos hechos sin tener alguna-
participacién ni incriminacisn. | - '

CUARTO: A que, en lo que respecta a la ACREDITACION DB 1A

B PREEXTSTENCIA DEL PATRIMONTO ~PRESUNTAMENTE- SUSTRADO DR
- LA AGRAVIADA, tenemos que el mismo no se encuentra
. totalmente determinado pués a nivel policial ha referido

Qque le sustrajeron S8/.800.00 Nuevos Soles de dos tarjetas
de crédito (credimas del Bance de Crédito y Visa City Bank)
y de la Tarjeta Diner la suma de S/.700.00 Nuevos Soles,
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asi como dinero en efectivo en la suma de S/.400.00 Nuavog}t
Soles lo que haria un total de 5/.1900.00 Nuevos Soles,‘ :.1.1.'171.".E
embargo a nivel judicial ha referido que en total ‘se le
sustrajo la suma de S/.1,300 Nuevos Soles,
Sin embargo en cualquiera de las dos s:i.tuacione"'s;,—j_..__para
acreditar su dicho ha anexado FOTOCORPIA SIMPLE da: |
1) BSTADO DE CUENTA CORRIENTE DEL BANCO DE CREDITO -~ BCP
que corre a fojas 60, a nombre de la agraviada Paz
Naftez Gudelia Lutgarda; el cual registra RETIRO
EFECTIVO EN VENTANILLA EN LR AGENCIA C.C..MONTERRICO
(OPERACION N°0331) A HORAS 13.31 HORAS DEL DA 29 DR
' SETTEMBRE IA SUMA DE S5/300.00 (TRESCIENTOS NUEVOS

SOLES) . .
Y el mismo dia 29 de setiembre a hoxas 23.08, RETIRD

CAJERO Ofic. LIMATAMBO, mediante operacién N°4906

la suma de s3/.800.00 Nuevos Soles,

2) ESTADO DE CUENTA QUE CORRE A FOJAS 61, REGISTRA RETIRO
EL DIA 28 DE SETIEMBRE ATMS BANCO DE CREDITO CON
NOMERO DE REFERENCIA 1049681 LA SUMA DE S/.300 NUEVOS

' SOLES. SIN REGISTRAR LA EORA DEL SUPUESTO RETIRO.
Y EL MISMO DIA REGISTRA UN DISPONIELE EN EFECTIVO (NO
RETIRO) DE 5/200.00 NUEVOS SOLES.

3) VOUCHER DEL BMCO_ DEL CREDITO REGISTRA EL 20 SETIEMBRE
RETIRO EN CAJERO DE 5/.800.00 NUEVOS SOLES Y EL 29 DE
SETIEMBRE RETIRO EN EFECTIVO DE 5/.300.00 NUEVOS
SOLES, SIN INDICAR LA HORA DEL RETIRO, SIN EMBARGO
DEBE PRECISARSE QUE ESTE VOUCHER REPRESENTA LOS MISMOS
DATOS DEL. ESTADO DE CUENTA DE FOJAS 60, '

De lo anteriormente referido se desprende qué la
supuesta agraviada NO ha acreditado la preexistencia ’de 16
presuntamente sﬁstraido ni mucho menos que de sus cusntas
se haya sustraide dinera alguno, pues ninguno da 1ds

 rTetiros coinociden con los mtos, foahn y hora que d.nunc:l.a

la agraviada,
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.sustrajeron.

sortija de oro y telé&fono celular que alude

QUIHTO: De otro lado y sin perjuicio de lo antes referido

debo enfatizar que la' total INOCENCIA de mi dafendido se
encuentra debidamente ACREDITADA EN AUTOS, en tanto que el
dia y hora de los hechos denunciados por la agraviada, es
decir el 28 DR SETIEMBRE DEL 2007 a bhoras 10.00pm, se
encontraba participande en 1a despedida del RETIRO
ESPIRITUAL realizade por el MOVIMIENTO DE RETIRC PARROQUIAL
JUAN XXIII, en la cual patricio su cényuge dofla MIRIAM
ARLENE BLAS LEON y la existencia del referido RETIRO se
encuentra acreditada con los folletos que corren de fojas
182 a 187, y su asistencia a tal despedida se encuentra
acreditada con 1la mam.festac:.bn policial de dofia JOVITA
HUAPAYA RETAMOZO DE RETAMOZO corriente a fojas 27 y 28,
ratificada a nivel policial a fojas 229-230, en 1la que
refiere que el dia 28 de setiembre mi defendido llegd con
ella al Colegio Meliton Carﬁ‘ajal y demds familiares como a
las 8.30 pm y la dejé en la esquina de su casa enm
Chorrilles a las 10.30 pm; sin errfbargo, la supuesta
agraviada refiere que tomé un taxi en el centro de Lima a

las 10.00 pm., lo que desvirtta mi participacién en los

“hechos, pues si deja a la referi;la Testigo en el Distrito

de Chorrillos a las 10.30 de 1la noche, resulta IMPOSIBLE
QUE ME HAYA ENCONTRADO A LAS 100 EN Ei._ CENTRO DELIMA,
TENIENDO EN CUENTA LA DISTANCIA. '

Ademas debe tenerse en cuenta que mi participacién en
el retiro espiritual se encuentra corroborade con las
Declaraciones Testimoniales de Maria Rosa Bautista Peﬁa
corriente a fojas 269-270, Raul Wilbert'-Quis.pe Canales que
corre a fojas 238-239, Yrma Ofelia Flores Quispe de Espilco
que corre a fojas 235-236 y Amadeo Bernardirno Espilco
Almeida de fojas .232-233;. guienes coinciden\-y seflalar que

el recurrente participé del aludido retiro espiritual.
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SEXTO: A que, de lo expuesto se puede evidenc:.ar,
bien la agraviada GUDELIA LUTGARDA PAZ NOREZ » ‘“\'

CONVIERTE EN UNA PRUEBA PLENA, i K
describe el tratadista Florencio Mixan Mass, en su obra “La
Prueba” en el Procedimiento Penal de Ediciones Juridicas,
Tomo V-B, Agosto de 1991 sefala: “...las exigencias para la
valoracién de 1la prueba se debe tener presente lo
siguiente: |

~a) Que el medio probatorio sea Jjuridicamente existente;

b) Que el medio probatorio haya sido obtenido
legitimamente,;

€) Que el medid probatorio sea incorporado 2l proceso o
realizado en &1, mediante una actividad . procesal
vdlida, exenta de causal de nulidad;

d) Que, tampoco sea falso, salvo para mostrar sy propia
' falsedad; '

e) Que la significaclidn del medio probatorio sea
pertinente, conducente y util respecto al “Thema
probandum”

En el presente caso, NO SE HA DEMOSTRADO CON PRUEBA
PRECONSTITUIDA la participacién de mi patrocinade en los

hechos que se juzgan.

POR TANTO NO SE ENCUENTRA PROBADO EN
AUTOS, QUE RIDER OMAR GARCEA INGA, PARTICIFO
mw LOS HECHOS ACAECIDOS EL 28 DE SETIEMBRE

_ DEI. 2007.

SETIMO: Que, al no existir prueba de cargo alguna que

acredite de manera fehaciente 1la part:.c:l.pacién de mi
patrocinado en los he‘chola materia de investigacidn, no

resulta ser entonces pasible de una sentencia condenatoria.
OCTAVOD: Que, para el presente caso, se deberid tener

presente los diferentes -comentarios que efectidan los
Jjuristas nacionales, a] tratar casos smilares como el que
nos ocupa, como el de INSUFICIEHCIA DE PRUE‘.BAS PARA
ESTABLECER IA RESPONSABILIDAD PENAL DEL INCULPADO Ye..81



bien al comienzo del proceso penal, con la denunci

el prineciplo de inocencia se wve atacado por .I.r,a 1
fuerza probatoria de las incriminaciones del;ctivas
corresponde a la fase de.instruccién la acumu1301dn de 105
medlios probatorios y elementos de descargo que serén ObJeto
de actuacidén y merituamiento contradictorio posteriofes,
con esta acumulacién y evaluacidén posterior, los carges
iniciales o bien se verdn fortalecidos, disminuyendo
consiguientemente la validez procesal del principiec de
presuncién de inocencia, o bien los cargos de imputacidn
delictiva verdn disminuir su capacidad probatoria y
acreditadora de la comisién del ilicite penal, En esta
intérrelacidp dialéctica se va gestando el Juicio de
culpabilidad © en su-defécto la afirmacién de la inocencia
del encausadofpor ausencia de pruéba, por insuficiencia o
déficit probatorioc o por estado de duda...” (Comentario del
: Jurista Fidel Rojas Vargas, Jurisprudencia Penai Comentada,
' - Tomo I; Gaceta Juridica. Lima 1999, PAg.287)

De este comentario se puede observar que se adecua a
nuestro caso concreto, por cuanto se afirma la inocencia

del sentehciado por ausencia de prueba incriminatoria.

LConsacuentemente, 'nobob_rando en autos,_ 'pru_el':ia de cargo
que incrimine a mi - patrocinado como autor del delito
instruido, SOLICITO: A LA SALA SE SIRVA ABSOLVERLO DE LA
ACUSACION FISCAL,

POR_LO EXPUESTO SENOR PRESIDENTE:

A usted solicito proveer en. la forma de Ley.

: 18 de Diciembre del 2008,




ANEXO K
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LI'M.'A
CUARTA SALA ESPECIALIZADA EN LO PENAL
PARA PROCESOS CON REOS EN CARCEL

/ " SENTENCIA

«-  Lima, jveintinueve de diciembre

del arjo dos mil ocho.-

~ VISTA: En audiencia pabiica la causa
penal seguida contra RIDER OMAR GARCIA INGA (REO EN

-’ Lutgarda Paz Nunez, RESULTA DEAU'TOS Que, en mérito del ,
atestado policial y denuncia del Fiscal Prownc:al en lo penal;
de fojas setenta y ocho a setentinueve se abrié mstruccron

contra el acusado, la misma que tramitada de acuerdo a las

z que elevados los autos a la Sala Superior se remitieron al
despacho del Serior Representante del Ministerio Piblico, quien
de fojas trescientos siete a trescientos once formulé su
acusacién escrita, dictdndose el Auto - Superio}' de

Enjuiciamiento, sefialandose dia y hora para el _]UICIO oral; e Ml,‘a
S
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escuchadas los alegatos de la defensa, aprobadas la
votacién de las Cuestiones de Hechos correspondé la
estacién procesal de dictar sentencia; y, CONSIDERANDO:
Que, del andlisis que se realiza de la prueba acopidda en
autos como de lo actuado en el transcurso del proceso y en el
Juicio Oral, ha quedado establecido lo siguiente: PRIMERO:
Que, el dia tres de octubre del afio dos mil siete la persona
de Gudelia Lutgarda Paz Nufiez denuncié zin‘,-robo‘eri' su
agravio, sefialando que el dia veintiocho de setiembre del afio
dos mil siete a las diez de la noche aproximuadamente sbﬁéitd
los servicios de un taxi marca station Wagon de color blanco,
desde la cuadra seis del Jirtn Camand- Lima, altura _dg la

empresa de servicio *"Atento” con direccién a- Monterrico-

Surco, para lo cual el taxista tomo la ruta de la viam;; -

la avenida Javier Prado Este- san Borja, es el caso que en

dicha c:rcunstqnczas_ cuando se encontraban a. ld altura c_iel |

Trébol para ingresar « la avenida Evitamiento, el vehiculo se

estaciond apareciendo dos sujetos mds, subiéndose uno ern el

asiento del copiloto mientras que el otro en la parte #dsefd; :

quien empleando amenazas y la violencia fisica ademds de

estar premunido de un arma de fuego le despojo de lds

. pertenencias de valor que llevaba adem&s‘de- las claves de
acceso de sus tarjetas de crédito “Credimas” y “City Bank”
refirando determinadas sumas de dinero en cajeros

‘automdticos siendo posteriormente dejada en libertad; que

oral del serior Representante del Ministerio’ Publzéé'z'i

4 de
7 ak
4 in
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aytores del robo, s:endo este el chofer del supuesto taxi,
esto que en el trayecto del camino entablo una conversaczon,
e logro tdentzﬁcar respond:endo al nombre de RIDER OMAR

ado al Juez Penal de turno para las mvestzgaczones de ley;
QUNDO: Que, el acusado RIDER OMAR GARCIA INGA en su
anifestacion policial de fojas veinte a veinticuatro, niega el
4 esele 1mputa en su contru, serialando que se dedtca a

~la actividad de chofer hace nueve a diez anos, que el dia doce

de noviembre en czrmnstanczas que se encontraba .
agasteciendo combustible a su vehiculo en el grifo “El Sol”

do en el AA.HH Mateo Pumacahua- - Chorrillo fue
mterceptado por tres personas md:cando ser policias,
manifestdndole que estaba sujeto a un esclareamzento de un
delito; que el dia veintiocho de settembre de ese ario, se
encontraba con su famzha, a las seis y media de la tarde se
dirjgié con su seriora, su madre e hijo al. Colegio Particular “Ei
far ar” ubicado en el AA.HH Las Delzc:as de Vzlla, a las siete y

Ko dia de la noche con los mencionados, la d:rectora del colegio

| Y una profesora fueron al Colegzo Melitén Carbajal en Lince,
llegando a las ocho Yy quznce mgresando a dicho centro por que
habla un retiro partzczpando Su esposa, permaneciendo hasta

. las diez de la noche retornando a su domicilio q- las diez y

cuarenta, haaendo una parada a lds diez y media en el

domicilio de la directora y profesora del Colegio “




familia y que el vehiculo que mane_;aba el dia de su' |
intervencién es de propiedad de su esposa; que en su
declaracién instructiva de fojas ochentidés continudda  q
fojas cien a ciento tres, vuelve a negar el hecho imputado en
Su conlra, agregando ademds que se dedica hace dos arios
aproximadamente a reaiizar servicio de taxi, saliendo a
o laborar por horas cuando hay mucho publico; versiones gite
han sido sostenida a nivel del Juicio Oral; TERCERO: Que,
corresponde al Colegiado establecer cémo ocurrieron los v
hechos materia de inculpacién y determinar g conducta . %
factica asumida por el acusado teniendo en cuentq las o
diligencias y medios probatonos que obran en el e.xpedzente y
se encuadran en la hipétesis legal bropuesta por el Serior
Representante del Mmzsteno Publico que contiene la’ tesw
acusatoria. Que, en este orden de ideas se procede a
b efectuar el juicio Jurzdzco, esto es, compulsando y valorando -
exhaustivamente las d!hgenczas Yy medios probatonos .
mcorporados al proceso se aprecia, que en cuanto a la )
version del acusado ha sido desvirtuado con la mamfestaczdn |
polzczal Y declaracién preventiva de la agraviada Gudelza

Lutgarda Paz Nuriez de fojas dzec:ocho a diecinueve y
dosczentos cuarenta a dosczentos cuarenticinco

Jespectivamente sefalando. que apraxzmadamente a las

veintidés horas del dia veintiocho de setiembre del ario dos
mil siete, solicité los servicio de taxi en el frontis de su oficina
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carro &l cual los venia szguzendo Yy del cual descendzemn los
- dos pnmeros Sujetos, subiendo en ese momento otra persona'
~ quien tomo el volante, no observando mas al primer chofer que

iz6 el servicio de taxz, para luego dejarla en la via de
Evf.tamzento en Salamanca, agregando ademds que logré
identificar al acusado presente puesto que el dia de los hechos_

en el transcurso del camino conversaba con ¢él logrando %

apreciar e:qpreszones en sus o_;os siendo muy peculiares,
observando d:chas pecul:andades al momento que se

realizaba el .acta “de reconocimiento; con el acta deg

cuarentitrés a cuarenta y cuatro en donde la agrawada vuelve
a reconocer al acusado pero en rueda de detenidos; CUARTO
Que, la versién del acusado debe ser conszderada- como un
medio de defensa negativo con el tnico afdn de eludir la

responsabilidad penal que le conczeme, puesto

5’

robo; 'y con el acta de reconocimiento fisico  de fojas



que ha sido sostenida de manera umfom coherente y
tajante en el transcurso del proceso, determinandose que la
imputacién ha sido sostenida en el tiempo, conforme se ha
podido apreciar por el Colegiado al momento de realizarse ia -
Diligencia de Confrontacién en donde la agraviada le ha
enrostrado al acusado su actuar en el ilicito penal ademads lo
logrd identificar puesto que por un lapso de tzempo mantuvo
conversacion con él: ahora bien en el punto qumto del acapzte
IV del Atestado Policial de ijaS diez a once se aprecia los
ob_;etos Y sumas de dineros que le fueron despojadas a la
. agraviada sefialando esta como objetos robados tanto en
sede judicial y en el presente acto oral, asumsmo de los
estados de cuenta de fo_;as sesenta y sesenta y uno se
aprecia los montos que Jueron retirados el dia del asalto, que
si bien es cierto el acusado fue detenido después de un mes,
también es c:erto que la modalzdad empleada consz.stfa en
que se ut:ltzaba vehiculos modelos Statién Wagon bajo la
fachada de servicio de taxi o colectivo captando a sus
victimas por diversas arterias de la ciudad, en este senndo.
estando al reconocimiento efectuado por la agraviada con las
garantias que la ley otorga personal policial de la DIVINCR]
de San Borja se avoco a la intervencion del acusado
. efectudndose el doce de noviembre del afio dos mil siete, .tal
como lo han seralado Herberth Garcia Reyna, Horaczo yabar
Puente de la Vega, Juan Aliaga Lodtmann Y Luis Agurto
Chacaltana en el transcurso del proceso; QUINTO: Que,
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d e;;sa del acusado ha presentado como pruf ;
el Movimiento de Retiros Parroquiales Juan XX:H eobra a

fojas ciento ochentidés a ciento ochenta y siete, ast como las
_éclaraciones testimoniales de Silvia Jovita Hﬁapaya
etamozo de Retamozo, Amadeo Bernardino Espilco Almeida,
elia Flores Quispe de Espilco y Raul Wilbert Quispe

'Canales/de fojas doscientos veintinueve a doscientos treinta,

dosg&iejitos treintidés a doscientos treintitrés, doscientos

a dos cientos tremta Yy nueve respectwamente, ahora bien no

..se d:scute la realtzac:én de un retiro llevado a cabo la misma

fecha del asalto si no si el acusado participo o no en el evento

cnteno exculpatono puesto que de las pruebas de cargo ha
desvirtuado dicha versién y con respecto a los tres testigos

restantes se aprecia que estos vieron por tultima vez al acusado -
el dia veintiocho de setiembre del ario dos mil siete a las ni_zeve
horas con cuarenticinco miiwtos de la noche' por lo tanto la

por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncwn de
inocencia del imputado siempre y cuando no se adviertan
razones ob_;etwas que’ invaliden sus afirmaciones teniendo
como base; a) la ausencia de mcredzbzlzdad sub_;etwa, b)
verosimilitud y c} persistencia en la incriminacién; reglas que
se qjustan tamb:én para los testlgos confonne se sefiala en el

enel

Ac:uerdo Plenario numero dos guién dos mil cinco; qu



con pruebas periféricas; por el ultimo no se ha emdenczado
motivaciones subjetivas, turbias o espurias (venganza, odio y
revanchismo}; por lo tanto las versiones han sido valoradas
de acuerdo en los requisitos expuestos, -apreciandose con el
rigor que corresponde. Por ende se trata sin duda de una
cuestion valorativa que incumbe al drgano ﬁxﬁsdiééional;
SEXTO: Que, en este sentido queda demostrado' el vinculo
del acusado con la - com:s:én del 'delito instruido,
acredltdndose la participacién y responsabthdad penal del
mismo, por las pruebas que se recopilaron en el transcurso

de la mvestzgac:én policial y judicial, ademds que los indicios

mencionados y descritos en las consideraciones antenores y .

las que obran en autos; SETIMO: Que, consecuentemente se

ha llegado a determinar la concurrencia de los elementos

constitutivos del delito de Robo Agravado, conducta tipificada

en el articulo ciento ochentiocho como tipo base con sus

agravantes sefialaduas en los incisos segundo, tercero, cuarto

~ Yy quinto del primer pdrrafo del articulo ciento -ochentinueve

Cédigo Penal vigente al momento de los hechos; OCTA.VO:‘ -,

Que, para los efectos de la graduacién de la pena se debe

tener en cuenta: A) Que, el acusado no ‘registra antecedentes

penales, Yy judiciales ‘confonne es de verse de los certificados
recabados en autos; B) El grado de instruccién y cultura del

uacusado, C) La participacién que le cupo al acusado y las

‘consecuencias del evento criminal; y D) Que, la pre existencia

de ley queda acreditada con los docunientos de fojas sesenta
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il se debe tener en cuenta el dafio ocasionado sin p
J ta. de los recursos econémicos del acusado y de los
icipios de responsabilidad y proporcionalidad de la pena,

como las funcxones de la pena, esto es, preventiva,

ra Yy resocializadora que prevén los articulos setlmo,
octg¥o y noveno del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, en
ritd de lqs debates orales, piezas procesales analizadas con
el criteNo de cqncien;:ia_que la ley autoriza, de conformidad con
loé articulos bnqe, doce, veintitrés, veintiocho, cuarenticinco,
cuarentiséis, noventidés y noventiirés del Cédigo Penal ast

como los articulos doscientos ochentiuno, doscientos

‘ochentitrés y doscientos ochenticinco del Cédigo de

Procedimientos Penales; por tales fundamentos: LA CUARTA
SALA ESPECIALIZADA EN LO PENAL PARA PROCESOS
CON REOS EN CARCEL DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE LIMA, impartiendo justicia a nombre de la
Nacién; FALLA: CONDENANDO a RIDER OMAR GARCIA INGA

o autor del del:to contra el Patrimonio- Robo Agravado, en

5'41« avio de Gudelia Lutgarda Paz Nufiez y como tal le

:mpuszeron OCHO ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA

 LIBERTAD, la misma que con el descuento de la carceleria

sufrida desde el doce de noviembre del afio dos mil siete
vencerd el once de noviembre del ario dos mil quince;
FLJARON: En la suma de DOS MIL NUEVOS SOLES el monto

que deberd abonar la sentenciado a favor de la agraviada por .

‘concepto 'de REPARACION CIVI; MANDARON: OQue,

consentida o ejecutoriada que sea la presente sentencia se



inscriba en los registros judiciales respectivos Yy se archiven

E

los de la materia en forma definitiva con conocimiento del C
Juez de Origen.- o
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1408  DD.Dr.Ventura ”\ R

ENOR PRESIDENTE DE LA CUARTA SALA" A DER
IN CARCEL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSEICLEY ¥4 kv
ERNSE e NG e
“a Representante del Ministerio Piiblico que suscribe en la presente causa
seguida contra RIDER OMAR GARCIA INGA por delito contra el
Patrimonio ROBO AGRAVADO en agravio de Gudelia Lutgarda Paz
Nufiez; dentro del termino de ley y en aplicacién del articulo 300 del
Cédigo de Procedimientos Penales modificado por el Decreto Legislativo
959 cumplo con fundamentar el RECURSO DE NULIDAD interpuesto en
- Audiencia Oral contra la Sentencia su fecha Veintinueve de Diciembre del
" Dos Mil Ocho, en el extremo que FALLA CONDENANDO A RIDER
+OMAR GARCIA INGA por delito contra el Patrimonio-Robo
{Agravado ... con lo demés que contiene; lo que no se encuentra con
Hirkoglo a ley ni a lo solicitado en la Acusacién Fiscal no habiéndose
AEompulsado debidamente los medios probatorios y se ha impuesto una’
1% ENA MINIMA por lo que fundamento lo siguiente: :

ié_beue en autos y en los Considerandos de la-Sentencia impugnada esta
it hdreditada la responsabilidad penal del sentenciado y la comisi6n de delito
¥ de ROBO AGRAVADO en tanto el Articulo 188 del Cddigo Penal
1 prescribe que el que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o
' parcialmente ajeno y el articulo 189 incisos 2)3)4) y 5) del Cédigo Penal

que dispone las agravantes durante la noche, a mano armada, con el

concurso de dos 0 mas personas y en vehiculo de transporte pablico que
. presta servicios; y es el caso que. con fecha 28 de setiembre del 2007 a las
. 22 horas en circunstancias que la agraviada Gudelia Paz se encontraba a
| bordo de vehiculo "de servicio particular(taxi) desplazéndose por la
! Av.Javier Prado con Evitamiento fue sorprendida por el conductor Rider
Omar Garcia Inga quien facilité que subjeran dos personas uno se sentd en
el adiento del copiloto y el otro en la parte posterior donde sella estaba

{ sentaday la amenazdy golped para que se colocara én el centro del asiento

luego le obligaron a entregar las pertenencias asi como codigos de accesoy
saldos de sus cuentas de ahorro mienteas seguia circulando reteniendola
por espascio de una hora y media y la dejaron abandonada en la via de .
Evitamiento a las altura de Salamanca previa amenaza; a fojas 18/19 y en
su Preventiva de fojas 240/245 la agraviada Gudelia Paz Nufiez y. en
Juicio Oral ha mantenido en forma COHERENTE Y UNIFORME LA
 SINDICACION Y RECONOCIMIENTO efectuado al sentenciado como el

-.u;dmf"“l—ﬂ-‘ R N T T TS S PR X

sujeto que le hizo taxi y le robo conjuntamente con otros su' dinero
5/1300.00 una sortija de oro de $100 délaresy pertenencias y que estaba
con arma de fiego y que lo reconocié por haber conversado con él buena
parte del trayecto y por sus facciones fisicas que son peculiares,las cuales




450 han adverido por el colegiado en el juicio oral; a fojas 43/44 ‘obra el
%Acta de Reconocimiento Fisico ante Representante del Ministerio
jPablico en la que la agraviada lo RECONOCE en rueda hecha con cuatro ‘
;personas ;a fojas 37 obra el Acta de Registro Vehicular Incautacién y
% Hallazgo de Droga en el interior del vehiculo de placa SGV-390
“/ Toyota,color blanco el cual fue utilizado el dia del ilicito como
4 Taxi,donde se le intervino y se le encontré una soguilla de nylon usada y
3 ¢inco letreros luminosos de color verde con denominaciones “Taxi, Tupac
3| Amaru,Via Expresa Chorrillos.Todo Arequipa y Parada”;por lo que no
g cabe la PENA MINIMA al sentenciado y debe ser sancionado conforme lo
4§ dispone el Codigo Penal;maxime que se han reunido los elementos
@ configurativos del delito ya que el robo agravado fue en horas de la noche
@l y con el concurso de dos o mis personas,con arma de fuego y utilizarido
¥ vehiculfio de servicio piiblico ;ademas se ha acreditado que el sentenciado
§ conjuntamente con otros dos sujetos han cometido el robo agravadoy
% han realizado de propia mano todos los elementos objetivos y
subjetivos que configuran el tipo penal por lo que ha tenido el dominio
del hecho ya que ha sido €l dutor que ha tenido la visién para el robo
agravado siendo ¢l la persona que llevé a la agraviada como TAXISTA en
vehiculo que conducia realizando servicio ptiblico por lo que su aporte es
esencial a la perpetracion del hecho ilicito la calidad de esencial al
momento de ejecutar el ilicito por lo que su responsabilidad penal y
 comision de delito estd acreditado y debe imponersele la. pena que
corresponde y no la PENA MINIMA impuesta. |

D SE e M L i g s Ryt o

2)Que, se ha incurrido en causal de nulidad prevista en el inciso 1) del
Articulo 298 del Cédigo de Procedimientos Penales, que no es susceptible
de ser subsanado. . '

. Por Tanto:

e NS R

Por los fundamentos expuestos solicito se ten
{ . interpuesto el RECURSO DE NULIDAD, se admita y se eleven los
la Corte Suprema de Justicia de Lima. )

,; Lima,31 de Diciembre del 2008

Zaish LUIERLD CASTRO
cal Adjurta Superior Titlar

10 Figcalia Syparinr o0 4 Penaldr 1in
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SENOR PRESIDENTE DE LA CMTA SALA
PENAL CON PROCESOS PARA REOS EN C.ARCEL

DE LIMA:

RIDER OMAR GARCEA INGA; en la instruccién que se me

_sigue por el supuesto delito de Robo Agravado en agravio‘ de

dofia Gudelia Lutgarda Paz Nﬁﬁei, ante usted, con el debido
respeto me p_re'sente- y digo: '_ _
Que, "de conformidad con lo dispuesto. en @&l

Art.289° 292°, Ine. 1°,6°,298 Inc. 1°, del. Cédigo de

Procedimientos Penales modificado por Dec. Leg. 959, vengo a
E'UNDAME‘.NTAR EL RECURSO DE NTjLIDAD -INTERP-.U.ESTO- EN ACTO ORAL
CONTRA LA SENTENCIA EMITIDA CON FECHA 29.DIC.2008, EN. EL
EXTREMO QUE FALLA CONDENANDO al recurrente como autor del
delito contra el Patrimonio - Robo Agravado en agravio de'l-
dofia Gudelia Lutgarda Paz Nifiez, imponiéndorne ocho' aflos de:
pena privativa de libertad y al pago de una reparac:l.én civil-
de $/.2,000.00 (Dos mil nuevos Soles), la misma que -en su
oportunidad- deberd ser_'REVOCADA_ por el superior jerédrquico,
en atencicSn a los é_iguientes fundamentos  de -hecho y- derecho.

‘gque paso a exponer: -

PRIMERO: Como es de advertirse, sé. me imputa y

sentencia la com:l.si-én'ciel 1licito 'ins'truido'li_OBO’I AGRAVADO,
existiendo como UMICA PRUEBA DE CARGO, EL RECONOCIMIENTO
FOTOGRAFICO Y FISICO de la supuesta agraviada, el mismo que

no se corrobora otras pruebas fehacientes que. lleguen a

‘establecer la participacién-' del recurrente en los- hechos

materia de este proceso.

SEGTJNDO: Que, la refém,’qch" versién y seudo -

recﬁonocimj;m‘g— no puede causyy mayor - conviccién  y



e I e

coﬁtundencia al Colegiado frente a los hechos

h%juzgan, mas ain si se tiene en cuenta LAS DIg:

- Cuando realiza su Denuncia Policial que corre ‘a fogas,
refiere que se le sustraje §/.800.00 Nuevos" Soles de
dos tarjetas de crédito (credimas del Banco de Crédito
Yy Visa City Bank) y de la Tarjeta Diner la suma de
$/.700.00 Nuevos Soles, asi como dinero en efectivo en
la suma de S5/.400.00 Nuevos Soles Yy un teléfono
celular. .I

- Posteriormente al deponer su Manifestacién Policial de
_. fojas 18/19 refiere que adem&s de lo ya seflaladoc se J.e
' sustrajo una sortija de oro valerizada en la suma d.

US$100.00 Délares Amaricanos, hecho que no habia-
seflalado. . _

- Asimismo en este juicio oral la referida agraviéda ha

manifestade que los sujetos sélo se llevaron dinero

' procediendo a devolverle sus demas pertenencias, hecho

totalmente contradictorio a lo anteriormente referido.

- Por otra parte contradiciendo al monto robado

primigeniamente indicado a nivel policial que harian
la suma de S/.1,900.00 Nuevos Soles, a nivel judicial

b 5 ha sefialado que en total ie'sustrajeron la suma de

s8/.1, 300'Nuevos Soles, mas una SOrtija de oro y un
teléfono celular, monto que dicho Sea de paso no ha .
sido acreditada su preexistencia. _

- De. otro lado, 1la agraviada en' su Manifestacién

, Policial refiere que fueron cuatro los sujeteos que le
sustrajeron sus pertenenclas, describiendo en é&stos la
pPregunta- cinco de su referida manifestacién} ver fojas
18-19 s:.n embargo. a deponer su Declaracién en este
Juicio Oral ha referldo que se tratd sélo de tres

. personas.



- De otro lado en su Declaracién Prev_entiva a
Juzgado (fojas 240-245) ha referido 1la

agraviada gue no sélo fueron tres los sujetos sif.

ademas habia otro ‘vehiculo siguiéndole no puéiéndb;ﬁ«.f

identificar a sus ocupantes, situacién que a nivel de
juicio oral ha desconocido.

- La égraviada ha referido qgque durante el trayecto
conversé con el taxista y debido a esto pudo
percatarse de sus caracteristicas fisicas por lo que
habria -presuntamente- reconocido al recurrente, sin

.'embargo dicho reconocimiento no resulta contundente,
en tanto que la propia agraviada ha manifestado que el
robo se produjo aproximadamente 10.00-pm, y sin las
luceg del vehiculo prendidas, entonces ;cdmo pudo ver
a esta persona en la oscuridad y con tal firmeza
afectuar un racenocimiento primero fotogrifico y luego
£isjco?. | _

- Es mis la agraviada ha referido a nivel policial y
judicial que no puade aseverar que el vehiculo del

recurrente sea el mismo que fuera con el que .

perpetraron al robe, pues ha seﬂalado que el referido

vehiculo tenia las manijas de las ventanas en la parte -
de adelante automaticas y en la parte de "atras

mec‘énlc_:as', caracteristicas. que no coinciden con el.

vehiculo del recurrente, mixime que ello se verifica

de la Tarjeta de Propiedad que cbra en autos, por lo |

que, al respecto no existe sindicacién . verds de

tratarse del mismo vehiculo.

Bajo este contexto, las alegaciones y argumentos de la
~seudo- agraviada no pueden creaf conviccién respecto a la
veracidad de la SINDICACION que efectiia la supuesta
agraviada contra el acusado, maxime si la misma no se
encuentra corroborada con otras pruebas de cargo que
es;tablezcan fehaciehtem@p_;e su participacién y. su

responsabilidad penal.
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;-Tcuaat:.onmentos efectuados por esta paxte, sin qﬂu:ga
“tal subjetividad se emite una sentencia condnnato:ia' ﬁb:;
' lo que, teniendo en cuenta’ dichos argumentos y al no

Dichas contradicciones no han sido tmdas en-
por al Colegiado a pesa: da tenu: conooi.ni-nto 3

. axigtir un minimo de congruencia entre lo alegado y 1o
- resuelte, la sentencia daviene en NULA.

- TERCERO: A que, sin perjuiclo de lo referido en el

. numeral precedente, debe tenerse en cuenta las

CONTRADICCIONES en la que incurren los efectlvos policiales

a cargo de la investigacién preliminar a saber:

-“El PARTE N°12-2007 QUE ES INTEGRANTE DEL ATESTADO

POLICIAL DE FOJAS 2/16, refiere que para la captura

del recurrente existié una persecucién sefialando’

incluso que intenté “DARSE A LA FUGA”; sin embargo el
efectivo policial HERBER GARCIA REYNA, quien estuvo a
cargo de la referida intervencién ha .referido todo 1lo
contrério, pues‘ seflala que la misma se realizé
paéificamente, NO OPONIENDO EL RECURRENTE RESISTENCIA
ALGUNA. | |

- Esta versién ha sido corroborada con ia dec:‘léracién
Testimonial del SUB OFICIAL SUPERIOR PNP. LUIS
EDILBERTO AGURTO CHACALTANA de fojas 140-141, asi como
con la DECLARACION TESTIMONIAL DEL SUB OFICIAL TCO.
' 3RA HORACIO YABAR PUENTE DE LA VEGR de fojas 138-139,
gquienes en forma contundente- han sefialado que en la

intervencién el referido acusado NO OPUSO RESISTENCIA.

- Asimismo el efectivo policial a cargo de 1la

investigacién preliminar ha raferide a nivel de eate

juicio oral que NO HA REALIZADO NINGUNA DILIGENCIA
TENDIENTE A ESCLARECER LOS HECBOS QUE SE MTIM,
no habiendo encontyado mayores alementos prebatorios

que vinculen al acusado con los hechos demunciados,

siendo la fnica prueba de cargo LA SINDICACIGN DE LA
AGRAVIADA; no hablendo solicitado el registro de las
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camaras de videos de los cajeros de los -._:

supuestamente se sustrajo dinero de ﬁsﬂs

(teniendo en cuenta a saber de la agraw.ada qu

- presuntamente- el recurrente quien projée{éblb a efectuar
\q:‘

VPN

verificacién del vehiculo en el que se‘\gnccntraba el

los retiros del caijero) asi como t .. realizé una

recurrente con el vehiculo que fue materia del robo
descrito por la agraviada. _

- Por 0ultimo resulta menester sefialar que los efectivos \
policiales han referido “conocer a GARCIA INGA” POR
TENER ANTECEDENTES DE HABER PARTICIPADO EN CASOS
SIMILARES -U‘!II.IZANDO LA MISMA MODALIDAD, sin embargo,
esta aseveracidén resulta FALSA pues. conforme se
desprende del propio ATESTADO POLICIAL DE FOJAS 02 A
16, éste seflala “NEGATIVO”  PARA . ANTECEDENTES
POLICIALES Y REQUISITORIAS, msi Gomo a fojas 145 obran
los mcnnms PENALES del recurrente el cual NO
REGISTRA ningin tipo de Antecedentes. Lo que refleja
una clara intenéibn por parte de los efectivos
policiales de perjudicar al recurrente, teniendo en -
cuenta que é&stos adem4s han seflalado “conocer” al
' recurrente, por lo que, han pretendido i-nvolucraﬁne en
estos hechos sin tener alguna participacién ni

incriminacién. .
CUARTO: A que, en lo que respecta 2 la ACREDITACION DE LA

PREEXISTENCIA DEL PATRIMONIO. -mmm SUB'.I.'RI\IDO DE
LA AGRAVIADA, resuelta completamente falsa la afirmacién
‘realizada por el_ Colegiado en la Sentencia, si tenemos en
cuenta que, conforme lo hemos venido refiriendo durante la |
.Secuela del proceso, la misma NO SEI ENCUENTRA ACREDITADA,
maxime que a nivel policial ha referido LA AGRAVIADA que le
sustrajeron S/.800.00 Nuevos Soles de dos tarjetas de
crédito (credimids del Banco de Crédito ¥ Visa City Bank) Y
"de la Tarjeta Diner la suma de S/.700.00 Nuevos Soles, asi

- como dinero en efectivoe en la suma de S/.400.00 Nuevos



" le sustrajo la suma de S8/.1,300 Nuevos Soles.

o sl LT -
a

. Soles 1o que haria un total de 5/.1,500.00 Fuevos Soléy’,-J

sin embargo, a nivel judiaial ha referldo que en totar¢$ |

Sin embargo en cualquiera de las dos situaciones, ﬁb&ﬂh;tﬁ

ha demoatrado fehacientemente la prexistencia de lo

presuntamente® robado, si se tiene en cuenta que para
acreditar su dicho ha anexado FOTOCOPIA SIMPLE de:

- > ESTADO DR CUENTA CORRIENTE DEL BANCO DE cnﬂb:!o - BCP
que corre a fojas 60, a nombre de la agraviada Paz -
Nafiez Gudelia Lutgarda; el cral registra RETIRO
EFECTIVO EN VENTANILLA EN LA AGENCIA C.C. MONTERRICO
(OPERACION N°0331) A HORAS 13.31 HORAS DEL DIA 29 DE
SETIEMBRE LA SUMA DE $/300.00 (TRESCIENTOS NUEVOS
SOLES) . B

> Y el mismo dia 29 de setiembre a horas 23.Q§F'ﬁETIRD
EN CAJERO Ofic. LIMATAMBO, mediante operacién N°4906
la suma de s/.800.00 Nuevos Soles.

» ESTADO DE CUENTA QUE CORRE A FOJAS 61, REGISTRA RETIRO
EL DIA 28 DE SETIEMBRE ATMS BANCO DE CREDITO CON
NOMERO DE REFERENCIA 1049681 LA SUMA DE S/.300 NUEVOS
SOLES. sm HGISTRAR LA HORA DEIL SUPUESTO RE'.I.'IRO |

» Y EL MISMO DIA REGISTRA UN DISPONIBLE EN EFECTIVO (N’O
RETIRO) DE S/200.00 NUEVOS SOLES.

> VOUCHER DEL BANCO DEL CREDITO REGISTRA EL 20 SETIEMBRE
RETIRO EN CAJERO DE S/.800.00 NUEVOS SOLES Y EL 29 DE
SETIEMBRE RETIRO EN EFECTIVO DE S/.300.00 NUEVOS :
SOLES, SIN "INDICAR LA HORA DEL RETIRC, SIN EMBARGO
DEBE PRECISARSE QUE ESTE VOUCHER REPRESENTA LOS MISMOS
DATOS DEL ESTADO DE CUENTA DE FOJAS €0.

De lo anteriormente referido se desprende que 1la
supuesta agraviada NO ha acreditédo la preexistencia de lo .-

presuntamente sustraido ni mumcho mencs que.de sus cuentas

‘se haya sustraido dinero alguno, pues ninguno de los.
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'retiros coinciden con los montos, ffa’;-.'

-

7 ‘{”1
hora que denunc:l.a la agraviada. E R
Asi come tampoco ha acreditado la preexiste

sortija de oro y teléfono celular que alude tambl

gustrajeron.
S; ¢ De otro lado y sin perjuicio de 1lo antes referido

debe tenerse en cuenta que mi total INOCENCIA se encuentra
debidamente ACREDITADA EN AUTOS, en-tanto que el dia y hora
de los hechos denunciados por la agraviada, es decir el 28
DE SETIEMBRE DEL 2007 a horas 10.00pm, me encontraba.
participando en 1la despedida del RETIRO ESPIRITUAL
realizado por el MOVIMIENTO DE RETIRO PARROQUIAL ~ JUAN
XXTII, en la cual participb mi cényuge dofia MIRIAM ARLENE
BLAS LEON y la existencia del referido RETIRO se encuentra-
acreditada con los folletos que corren de fojas 182 a 187,
y su asistencia a tal despedida se encuentra acreditada con
la manifeétaci¢n policiai de dofla JOVITA HUAPAYA RETRAMOZO
DE RETAMOZO corriente a fojas 27 y 28, ratificada a nivel
poiiaial a fojas 229-236, en la qﬁe refiere que el dia 28
de setiembre del 2007,‘e1 recurrente conjuntamente con ella
llegamos al Colegio Meliton Carvajal y demis fa.miliares.
como a las 8.30 pm y la de;é en la esquina de Su casa en
Chorrillos a las 10.30 Pm aproxlmadamente, 51n embargo, la
supuesta agraviada refiere que tomé un taxi en el centro dé_
Lima a las 10.00 pm., lo que desvirtida mi par;i¢ipacién_en-d
los hechos,’ pue33 qi‘ dejé a la  referida Téstigo en el
Distrito de Chorrillos.a las 10.30 de la noche, resulta
IMPOSIBLE QUE ME HAYA ENCONTRADO A TAS 100 EN EL CENTRO
DELIMA, TENIENDO EN CUENTA LA DISTANCIA.

' AdemAs debe tenerse en cuenta que mi participac;én en
el retiro espirltual Se encuentra corroborado con 1as
Declaraciones Testlmoniales de Maria Rosa Bautista Pena
vcorriente a fojas 269-270, Ratl Wilbext Quispe Canales que
corre a fojas 238-239, Yrma Ofelia Flores Quispe de Espilco

que corxe a fojas 235—236*jr Amadeo Bernardirno ESPilco




TN

Almeida de fojas 232-233, quienes coinciden y seﬁalax_y’i?ﬁéw

el recurrente participé del aludido retiro espiritual.f{;ﬁi? i i

SEXTO: 2 que, de lo expuesto se puede evidehfg_:l.ar, q&
" bien ‘la agraviada GUDELIA LUTGARDA PAZ NOREZ .-féali_z 3
mera sindicacién a nivel policial y judicial, ELLO
CONVIERTE EN OUNA PRUEBA PLENA, mds aln si conformy 1o
describa el tratadista Florencio Mixan Mass, en su obra “La
Prueba” en el Procedimiento Penal de Ediciones Jufidicas,
Tomo V-B, Agosto de 1991 seflala: *...lag exigencias para la
valoracidn de la prueba se debe tener presente 1o

siguiente: _
1. Que el medio  probatorio sea ’ juridicamen_te
existente; .
2, Que el medio, probatorio haya sido obtenido
‘legitimamente;

3. Que el medio Probatorio sea incorporado aj broceso
O realizade en él, mediante una actividad procesal
vdlida, exenta de caugal de nulidad; .

4. Que, tampoco sea falso, salvo bPara mostrar sy

propia falsedad; o

5. Que la significacidn del medio probatorio - sea

. pertinente, conducente Y udtil respecto ai "Thema

probandum” : -

En el presente caso, NO SE HA DEMOSTRADO cON PRUEBA
PRECONSTITUIDA 1la partiéipacién del recurrente en los -
hechos que se juzgan, por 1o que, la SENTENCIA emitida al
reéspecto debe ser REVOCADA, al no encontrarse PROBADO EN
AUTOS, QUE RIDER OMAR GARCIA INGA, PARTICIPO EN LOS HECHOS..

ACAECIDOS EL 28 DE SETIEMBRE DEL 2007. |
SETIMO: Que, al no existir prueba de cargo alguna que

acredite de manera fehaciente 1la participacién - de mi
patrocinado en 1los hechos. materia de investigacién, no
resulta ser entonces pasible de una sentencia condenatoria

por lo que, la expedida al respecto debe ser REVOCADA.

OCTAVO: Que, para el pPresente caso, sé deber4 tener

) presente los diferentes comentarios que efectlan 1los
juristas nacionales, al tratar casos’ similares como el que
Res ocupa, como el de INSUFICIENCIA DE PRUEBAS PARA




-el principio de inocencia ss ve atacado poﬁ\\;/\i:
fuerza probatoria de las incriminaciones de.lict.r‘.ﬁvhay &
Corresponde & la fase de instruccidn la acumulacidén
medios probatorios Y elementos de dgscargo que serdn b
de actuacién y merituamiento contradictorio posteriores,
con esta acumulacién y evafluac.idn bosterior, los cargos
iniciales o bien se verdn fortalecidos,‘ disminuyendo
- consiguientemante la validez procegal del principio de
presuncién de lnocencia, o bien los cargos de imputacidn
delictiva ~verin disminuir Su capacidad probatoria y
acreditadora de la comisién del ilicito Penal. En esta
interrelacidn dialéctica se va gestando el juicio de ,
culpabilidad o en su defecto la afirmacién de la inocencia
del enqausado por ausencia de prueba, Por insuficiencia o
déficit probatorio o por estado de duda...” (Comentario del
Jurista E'ide_l Rojas Vargas, Jui:isprudencia Penal Camentada,
- Tomo I; Gaceta Juridiéa. Lima 1999, P4g.287) |

De este comentario se puede obaegrvar que se adecua a
nuestro caso concrete, por cuanto se afirma la 1nocencia
del sentencilado por ausencia de Prueba incriminatoria.

Consecuentemente, nb‘obrando e.'n‘au_to's, pPrueba de cargo .
.que incrimin_e al como autoz_' del delito inai:ruidd, SOLICITO:
SE ME CONCEDA LA NULIDAD DEDUCIDA'II OPORTUNAMENTE EI
SUPERIOR JERARQUICO LA REVOQUE ABSOLVIENDO AL RECURRENTE DE
' LA ACUSACION FISCAL. | | o

POR LO EXPUBSTO SERNOR PRESIDENTE:
A usted solicito proveer en 1a forma de Ley.

Lima, 30 de Diciembre del 200.
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4/ Lima, veinticuatro de junio de dos mil nueve,

VISTOS; los recursos de nulidad interpuestos
por el sefor Fiscal Superior y el encausado Rider Omar Garcia Inga conira
la sentencia de fojas cuatrocientos seis de fecha veintinueve de
diciembre de dos mil ocho; interviniendo como ponente el sefior Vocal
Supremo Barandiardn Dempwolf; y CONSIDERANDO Primero: i) Que ei
sefiopfFiscal Superior en su recurso formalizado a fojas cuairocienios frece
HSga que se ha impuesto al encausado una pena por debdjo del
mfnimo legal, sin que exista clguno causal que acredn‘e su disminucién,
por lo fcm‘o solicita se le cumente la pena dentro.de! margen punitivo
establecido por ley: i} Que el encausado. Rider Omar Garcia Inga, en su
recurso formahzado a fojas cuatrocientos . quince alega que ei
geonocimiento efectuado por la agraviada no puede causar
viccién para sustentar su condena, mds aun si en el franscurso del
- Ppoceso-ha incurido en ciertas coniradicciones por lo tanto solicrta se le
absuelva de los cargos formulados en su conira. Segundo: Que conforme
€ aprecia de lo_ acusacion fiscal de fojas frescientos siete, se incriming a

(3
: ider Omar Garcia Ingaq, hober participado conjuntamente con otros dos _

sujetos no identificados, en los hechos ocumidos el dia veintiocho de
setiembre de dos mil siete a las veinfidés horas aproximadamente, en
circunstancms que la agraviada Gudelia . Lutgarda Paz Nufiez, se -
enconiraba a bordo del vehiculo " de servicio particuiar (foxl)

desplazindose por la alfura de las cvemdas Javier Prado con
Evitamiento, fue sorprendida por el conductor quien estacioné su
vehiculo facilitando que subieran dos personas, uno se sentd en el asiento
del copilota y.el-otre-en-g parfe po_sfenor. donde se encontraba, éste la
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amenazd y golped para que se colocara en el centro del asiento, uego
la obligaron a entregar sus pertenencias, asi como cédigos de acceso Y
saldos de sus cuentas de ahorro, mientras seguian circulando por dichc:
via, dando vueltas por espacio de una hora vy media, para dejaria
abandona en la caretera de Evitamiento a la altura del distito de
Salamanca; amenazdndola de saber los movimientos de ella y su familia
los denunciaba. Tercero: Que, 'f::“fec’ruc:ndo el examen qus

sponde a lo actuado, en los aspectos factico y juridico, tanto en la

F

apa prejurisdiccional como durante los periodos de la instruccién v el
contradictorio oral, se detemina que, en autfos, no se evidencian
suficientes elementos probatorios que acrediten la responsabilidad penal
del encausado Rider Omar Garcia Inga, respecto at ilicito que se le
atribuye, lo que resuita de lo que a continuacién se sefiala: a) Que una
de las pruebas de cargo. que. aparece en el proceso confra el

sncausado Rider Omar Garcia Inga, constituyen las . sindicc:c_.iones.
fec'rucdqs por la c:grqvioda Gudelia Lutgarda Paz NGhez; sin embargo,
tales declaraciones no han sido comoboradas con ofros rhedios
probatorios que demuestren que el encausado haya sustraldo el dinero
de sus tarjetas de crédito y que éste fuerd la persona que condujera el
vehiculo que brindé el servicio de taxi, por el confrario se advierte de
autos que el dia del évento delictivo el encausado se enconiraba
presente en una reunién realizada por el Movimiento de Retiro Paroquial
Juan Xlll, conforme se acreditan de-las declaraciones efectuadas en el
transcurso del proceso por Sitvia Jovita Huapaya Retamozo de 'Re’rc:mozo,
Marla Rosa Bautista Pefia, Radi Wilbert Quispe Canales, Yima Ofelia Flores
Quispe, de Espilco y Amadeo Bemardino Espilco_ Almeyda. ver fojas

velntisiet ientos veinfinueve, doscientos treinta y dos, doscientos freinta y cinco,
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dosglentos freinta y ocho y doscientos sesenia y nueve); b) Que, se debe tener en
J consideracién que el acta de reconocimiento folografico efectuado en
e la ficha de Registro Nacional de ldentificacién y Estado Civil - RENIEC del
o B encausado, se realizé a los dos dias de ocumidos los hechos, lo qué debe
tenerse en consideracién ya que las caracteristicas fisicas que brindé Ia
4  agraviada a nivel policial no concuerdan en parte con las carqcterfﬁticcs

- que jpticd en su declaracion preventiva, ai referr que el encausado
3 utjifaba expresiones con Ibs ojos que son muy peculiares y marcadas en

el {(parpadeo), asii']:lismo se advierte Ict falta de seguridad de la agraviada
- al efectuar el reconocimiento del encausado conforme se advierte de lo
manifestado en su declaracién preventiva donde sefalé “que en una
oportunidad la policia de San Boria me ensefiaron varas fofos de Ia
RENIEC, y yo le dije que una de ellas tenia algunos rasgos, pero se le veia

d /yPPss joven, ya que él que me robo tenfa mds anos: enfonces ellos me’
diferon que como esta persona erq el sospechoso hay que identificario,
¥ e dieron que iba hacer una identificacién: personal, luego elios me
~zitaron y me fui", (ver fojas dleciqcho, cuorenia y unb'y doscientas Cuarenta); €)

/' Que, oiro aspecto importante es el hecho de no haberse logrado probar
que el vehiculo de propiedad del encausado Rider Omar Garcia Inga
fuera el mismo que se utilzé para perpetrar el delito de robo, puesto que
no eﬂste prueba aiguna que lo acredite, maxime si conforme se advierte

, de la declaracién efectuada por el efectivo policial Herberin Garcia

; Reyna en los debates orales, manifesté que ol momento de Ig

intervencién del encausado cuando se enconfraba a bordo de sU

automévil no se realizé la comparacién respectiva del vehicuio {ver fojas
fresclentas ochenta y seis): Cuarto: Que aunado a elo. en el decursa del
proce qgdo Rider Omar Garcia lnga._d_..e'ﬁcnerc uniforme, ha

e i i
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sostenido que es inocente de los: cargos que se formulan en contrg sUya;.
Como es de verse de sus deciaraciones Cormientes a fojas veinte o nive:
preliminar; a folios cien ante elJuzgadoy a fojas tresci

entos cincuenta en.
et acto del juicio oralr resultando ademds de: auvios que. ia intervencidn.

det encausado se suscité- después de varios dias-de-ocunidos los hechos,.
que al momento: de: su intervencién; éste no Opuso resistencia.y na se le
enconir® nada: de io ‘Eusttaldo_,gm.su. podsr, conforme-a lo manifestado-
POy los: efectivos pblit:iqtl‘és Herberth:- G&;rda Reyna. y. Juan: Aliaga
odtmann- en- sus- deciataciones., prestadas. en el confradictorio orat.
(pbnforme— s® aprecia.a fojas? trascienmsr setentq-y. fres.y trescientos- ochenta Y seis),
versién. que: se comoborg ‘EOrﬁféf-dCf déi».n'_r_egi;'.lfr@personal;' en ia que
consta que no se hallgién er Poder detencaysado ninguna pertenencia
sustraida (ver tojas. ireintg y ocho). Quinto: Q

ue’en ese contexto, en los autos.
- SUb materia,:

‘S@ aprecia insuficiencia probdfodc de cargo respecta al
'/ $ncausade,. quien no registra anfecedehfes {conforme fluye de- |
degto Cuarenta y cinco); por lo que, de acuerdo at. arficulo sétimo del Titula-
Preliminar det. Cédigo Penal; que establece que-la Pena requiere. de I |
" responsabilidad penal del autor y queda: proscrita todg foma de:
responsabilidad. objeﬂva, y en aplicaélén- d'e o dispuesto por el arlicuio:
doscientos ochenta y cucjfro det Cédigo- de. Procedimientos Penales,

modificado por el Decreto Ley nUmero veinte mil quinientos s
X nueve;

fojas dos Yy

=

etentay
procede absolver al encausado de los cargos que se formulan en.

SU contra. Por estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD en |q
sentencia recurrida de fajas cuatrocientos seis de fechaveintinueve de
diciembre de dos mil ocho que falla condenado a Rider Omar Garcia
Inga como: autor del delito. contra ek Patrimonio - roba agravado: en

| . . perjuicio de Gudelia Luigarda Paz Nofiez a ocha afios de peng privali

R T
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Inga de la acusacién fiscal por el citado dellto DISPUSIERON la anuiacién
de sus antecedentes policiales vy judiciates - géneérados como
consecuencia del presente Proceso, y el archivo definifivo de la causq; y
encontrandose sufriendo carceleria: ORDENARON su inmedlota libertad,

i

1
) g comunicando para taql efecto vic fax a la Cuarla Sala Penal para
k|

Procesos con reos en cdrcel de la Corte Supedor de Jusﬂc:a de Lima; ylos |

" devolvieron.

$s. , c g
RODRIGUEZ TINEO S

BIAGGI GOMEZ
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