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Resumen

El presente trabajo versa sobre el analisis de los actuados contenidos en el
expediente N°-00034-2010-0-1505-SP-PE-01, seguidos en contra de los
procesados Edgar Severiano Rojas Cantalicio y Edison Rojas Clemente, por la
comision del delito de Robo Agravado en agravio de Carlos Walter Orihuela Durand.
En el cual, al resolver el recurso de nulidad (apelacién) que el primero de los
mencionados interpuso contra la sentencia que le impuso diez afios de pena
privativa de libertad a nivel de la Sala Superior, en la Corte Suprema se configurd
discordia entre los miembros de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
la Republica, tal como se tiene del Recurso de Nulidad N°-1722-2013-JUNIN. Asi
el voto en mayoria termina por absolver al recurrente; mientras que el voto en
minoria se decantd por confirmar la declaracion de responsabilidad penal e
inclusive incrementar la pena de diez a catorce afios; a pesar que cada una de esas
decisiones recurrié para la resolucion del caso, a los criterios que el Acuerdo
Plenario N° 2-2005/CJ-116 ha establecido para determinar, cuando la declaracién
de un co imputado sobre los hechos de otro co imputado, en un delito en el cual
participaron; tiene la suficiente entidad como para destruir la garantia de la

presuncion de inocencia que la Constitucion establece a favor de todo procesado.

Siendo las variables de esa discordia, que cada uno viene a asumir de manera
distinta qué actuacion debe considerarse como prueba propiamente dicho a la luz
de lo que establece, en el caso del voto en mayoria, el Codigo Procesal Penal de
2004; mientras que, en el voto en minoria, en lo previsto por el Codigo de
Procedimientos Penales. Asimismo, en el caso del primero, considera que a pesar
qgue no se advierte que se haya configurado el requisito de la perspectiva subjetiva
en la delacion de los co participes del recurrente, esto es, evidenciado un animo
espurio o de estrategia de defensa en sus declaraciones; sin embargo, considera
que no se cumplen los requisitos de coherencia y solidez; asi como, el de
verosimilitud; mientras en el caso del voto en minoria, considera que si se

presentaron todos los requisitos que prevé el Acuerdo Plenario en mencion e



inclusive que la pena es infima frente a los hechos perpetrados en perjuicio del
agraviado. Lo que conllevo, ademas del analisis de actuados, al contraste sobre el
tratamiento que merecia la valoracion de la prueba en un proceso desplegado con
el Cédigo de Procedimientos Penales y lo que viene a establecer el Cdédigo

Procesal Penal de 2004 al respecto.

Todo lo cual, no solo nos permitid, confirmar, lo que algunos doctrinarios como San
Martin Castro sefialaban sobre el tratamiento legislativo de la valoracién de la
prueba en el Codigo de Procedimiento Penales, por ejemplo, que termind por
desnaturalizar qué debia considerarse como prueba propiamente dicho; asi como,
restarle protagonismo al juzgamiento frente a la etapa policial; sino también
advertir, situaciones de facto expresas que habrian contribuido con tales
circunstancias; los que, mas alla de la legislacion que el Codigo Procesal Penal de
2004 desplego sobre la valoracién de la prueba, que si viene a ser una mejora
ostensible y corrige lo que mal hizo el Cédigo de Procedimientos Penales; deberian

ser advertidas en la implementacion del modelo procesal penal.

Palabras Clave:
Acuerdo, plenario, 2-2005, presuncion, inocencia, valoracion, prueba, cédigo,
procedimientos, penales, procesal, penal, robo, agravado, voto, discordia, recurso,

nulidad, corte, suprema, declaracion, coimputado.



Abstract

The present work deals with the analysis of the acts contained in the file No. -00034-
2010-0-1505-SP-PE-01, followed against the defendants Edgar Severiano Rojas
Cantalicio and Edison Rojas Clemente, by the commission of the crime of
Aggravated Robbery in tort of Carlos Walter Orihuela Durand. In which, in resolving
the appeal of nullity that the first of the aforementioned filed against the sentence
that imposed ten years of custodial sentence at the level of the Upper Room in the
Supreme Court, discord was formed between the members of the permanent
criminal chamber of the Supreme Court of the Republic, as it has the appeal of
nullity N ° -1722-2013-JUNIN. Thus, the majority vote ends up absolving the
appellant, while the minority vote opted to confirm the declaration of criminal
responsibility and even increase the penalty from ten to fourteen years; although
each of those decisions appealed for the resolution of the case, to the criteria that
the Plenary Agreement No. 2-2005 / CJ-116 has established to determine, when
the declaration of a co imputed, in a crime in which they participated; it has enough
authority to destroy the guarantee of the presumption of innocence that the

Constitution establishes in favor of all defendants.

Being the variables of this discord, that each one comes to assume in a differently
way what action should be considered as evidence itself, in the light of what
establishes, in the case of majority vote, the New Code of Criminal Procedure of
2004; while in the minority vote, as foreseen by the Code of Penal Procedures.
Likewise, in the case of the first, it considers that although it is not noticed that the
requirement of subjective perspective has been configured in the denunciation of
the co participants of the appellant, that is evidenced by a spurious or defensive
spirit in his statements; however, it considers that the requirements of coherence
and solidity, as well as the verisimilitude are not met; while in the case of the minority
vote, it considers that if all the requirements set forth in the Plenary Agreement in
question were presented and even that the penalty is negligible compared to the
perpetrated acts to the detriment of the aggrieved. What led to the analysis of
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actuated, the contrast on the treatment that deserved the assessment of the
evidence of a process deployed with the Code of Criminal Procedures and what

comes to establish the New Code of Criminal Procedure in this regard.

All of which, not only allowed us to confirm, what some doctrinaires like San Martin
Castro pointed out about the legislative treatment of the evaluation of the evidence
in the Code of Criminal Procedure, for example, that ended up denaturing what
should be considered as evidence itself, as well as, reduce the protagonism to the
trial before the police stage; but also warn, de facto express situations that would
have contributed with such circumstances; those that, beyond the legislation that
the Code of Criminal Procedure of 2004 deployed on the evaluation of the evidence,
that if it comes to be an obvious improvement and corrects what the Code of
Criminal Procedures did wrong, they should be warned in the implementation of the

new criminal procedure model.

Key Words:
Agreement, plenary, 2-2005, presumption, innocence, evaluation, evidence, code,
procedures, criminal, procedural, criminal, robbery, aggravated, discord, appeal,

nullity, court, supreme, declaration, co-imputed.
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Introduccién

El presente trabajo versa sobre el estudio de los actuados del proceso penal
seguido contra Edgar Severiano Rojas Cantalicio y Edison Jacinto Rojas Clemente,
por la comisién del delito de Robo Agravado en agravio de Carlos Walter Orihuela
Duran, que concluyera con los votos en discordia que emitieron los miembros de la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica a través del Recurso
de Nulidad N°-1722-2013-JUNIN, en cuanto resolvieron el recurso de nulidad
(apelacion) que interpusiera el sentenciado, Edgar Severiano Cantalicio Rojas,
contra la sentencia emitida por la Primera Sala Mixta Descentralizada de
Chanchamayo de la Corte Superior de Junin, por la cual se le encontré responsable
del delito de Robo Agravado en agravio de Carlos Walter Orihuela Duran vy,
consecuentemente, se le impuso diez afios de pena privativa de libertad efectiva,
en la causa penal signada con el Numero de Expediente N°-00034-2010-0-1505-
SP-PE-01. Siendo el precisar que, si bien dentro de ese proceso también se
instruyd a Edison Jacinto Rojas Clemente como coautor de los hechos junto con el
recurrente en mencién, empero, sobre él en la sentencia se dice que se reserva su
juzgamiento hasta que sea habido, mandando a remitir requisitorias para su

captura.

Para el caso concreto, a través del analisis de las posiciones discordantes que
contiene el Recurso de Nulidad en mencion, se tratara sobre los conceptos tedricos
que fueron tomados en consideracion para la valoracion de las declaraciones de
los co imputados del recurrente, toda vez, que a nivel de la Corte Suprema en virtud
a la valoracion de dichas declaraciones se tiene una posicién, la que al final se
constituyd en resolucion, que decantd por la absolucion; mientras que la otra se
decidioé por la confirmacién de la condena e inclusive la elevacién de la pena que
fuera impuesta en primera instancia de diez a catorce afos de pena privativa de
libertad. Por lo tanto, se desarrollara de manera dogmatica sobre la institucion de
la declaracion de un co imputado sobre un hecho de otro co imputado como medio
de prueba para desvirtuar la Presuncion de Inocencia que la Constitucion establece
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como garantia para todo procesado, la que ha sido objeto de tratamiento
jurisprudencial especifico en el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, en la cual se
establecio requisitos para la determinacion de la validez de la declaracion de un co
imputado sobre los hechos de otro co imputado; de tal modo, que ademas de la
institucion en mencion y su tratativa jurisprudencial, se desarrollara sobre la
Presuncién de Inocencia; la valoracion de la prueba en el Cédigo de Procedimientos
Penales y la valoraciéon de la prueba en el Codigo Procesal Penal y el delito de

Robo Agravado.

Los tdpicos antes indicados nos permitira, dentro de una metodologia
funcional/socioldgica, establecer qué variantes de corte dogmatico y factico fueron
determinantes para que se presentara esa discordia; ya que mientras la posicion
en mayoria, en virtud a valorar las declaraciones de los presuntos co participes del
recurrente en el asaltd que se le imputa, a la luz de los requisitos del Acuerdo
Plenario 2-2005/CJ-116, afirman que dichas actuaciones presentan incongruencias
sustanciales; y, por lo tanto, concluye por absolver al imputado revocando la
decision recurrida. De otro lado, la otra posicidon en minoria, también analizando las
declaraciones de los co participes del recurrente en virtud a lo que establecio el
Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, arguye que, si bien esas declaraciones
podrian presentar falta de especificaciones respecto a qué es lo que en realidad
habria acaecido en el robo agravado que se le imputa al recurrente; sin embargo,
considera que ello no vienen a constituirse en incongruencias propiamente dichas;
por lo que, concluye por confirmar la condena e inclusive incrementar la sancién de
diez a catorce afos porque ademas considera que se ha configurado la agravante

prevista en el inciso 1 del segundo parrafo del articulo 189° del Cddigo Penal.

En el plano instrumental, el analisis de las posiciones discordantes que contiene la
ejecutoria suprema en mencion, sera realizado a partir de la revision de los
actuados que contiene el Expediente N°00034-2010-0-1505-SP-PE-01, seguido
contra Edison Jacinto Rojas Clemente y Edgar Rojas Cantalicio, por robo agravado
en agravio de Carlos Walter Orihuela Durand. Asimismo, sera materia de revision
el expediente signado con el N° 00372-2009-0-1511-JM-FP-01, seguido contra los
menores Jhon Clemente Rojas y Julio Cesar Rojas Ponce, por infraccion a la ley
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penal de Robo Agravado, en agravio del mismo Carlos Walter Orihuela Durand, el
cual tiene incidencia directa con el proceso penal materia de analisis, habida cuenta
que fue ofrecido como medio de prueba por el Ministerio Publico en su acusacion
fiscal, en razon de que segun los hechos que esta contiene, estos dos menores
juntos con el recurrente, Edgar Severiano Cantalicio Rojas y el otro procesado al
cual se le reservo su juzgamiento, son los cuatro sujetos que habrian asaltado al
agraviado, Carlos Walter Orihuela Duran, el dia veintinueve de junio del dos mil
nueve a horas once y treinta de la noche, en el lugar denominado Puente Colgante
del distrito de Chontabamba, Oxapampa; sino que fueron procesados por ante un
Juez de Familia via proceso de Infraccion a la Ley Penal, en tanto, eran menores
de edad; mientras que el recurrente, Edgar Rojas Cantalicio y su otro co procesado
Edison Jacinto Rojas Clemente no, por lo que se les proceso via un proceso penal
ordinario.

Los autores.
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Capitulo |

Generalidades

1.1. Antecedentes Generales del Caso

El Codigo de Procedimientos Penales de 1940, esgrimié pocos dispositivos en
cuanto la valoracién de la prueba, prescribiendo disposiciones de orden formal
como el articulo 62° en el cual se dispone: “La investigacidn policial previa que se
hubiera llevado a cabo con intervencién del Ministerio Publico, constituye elemento
probatorio que debera ser apreciado en su oportunidad, por los Jueces y
Tribunales, (...)". Asimismo, tenemos, que a la fecha de la comisién de los hechos
materia del proceso objeto de analisis, esto es, al veintinueve de junio de dos mil
nueve, el segundo parrafo del articulo 72°, establecia: “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.”

Dicho dispositivo, fue conservado en la ultima modificatoria introducida al Codigo
de Procedimiento Penales, mediante el Decreto Legislativo 1206 de fecha de
publicacién en el diario oficial EI Peruano 23 de setiembre de 2015, toda vez, que
en el inciso 3 de la modificatoria de ese articulo se sefala: “3. Las diligencias
actuadas en la etapa policial con la intervencién del Ministerio Publico y las
practicadas por el Propio Fiscal Provincial, con asistencia del defensor, que no
fueron cuestionadas, mantendran su valor probatorio para los efectos del
juzgamiento.” Ello, pese a que, el articulo 1 de ese Decreto Legislativo sehala que
la modificacion aludida tiene por (...) finalidad brindar a los operadores del Sistema
de Justicia Penal, mecanismos procesales que les permita una rapida y oportuna
respuesta frente al delito, dotando eficacia a los procesos penales ordinarios y
sumarios, (...)". Es decir, incorporar mecanismos propios del Cédigo Procesal
Penal para la resolucion de conflictos penales, sin embargo, lo que podemos
advertir es que se implemento la oralidad para la presentacién de cargos por el
Ministerio Publico para la determinacion de la apertura de la instruccion, medida
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restrictiva de prision preventiva y fijacién del plazo de la instruccion. Por lo que, en
relacion a la valoracion de la prueba, sigue manteniéndose los mismos criterios

hasta la actualidad.

Respecto a la valoracion probatoria en si en el Cédigo de Procedimientos Penales,
se tienen los articulos 280° al 285°, donde destaca el articulo 283° que establece:
“Los hechos y las pruebas que los abonen seran apreciados con criterio de
conciencia. (...)". Con dicho dispositivo claramente se advierte que el sistema de
valoracion que asume el Cédigo de Procedimientos es el de la libre conviccion, sin
embargo, la jurisprudencia es quien se ha encargado de desarrollar sobre los
topicos particulares que se presentaron en la valoracion probatoria, como es la
valoracion de la declaracion de un co imputado sobre los hechos de otro co
imputado, pues, sobre ellos el Codigo de Procedimientos Penales no tiene
establecido articulo alguno, lo que se deberia a que situaciones como las del co
imputado que declara sobre los hechos de otro co imputado, no se presentaron a
la fecha de su dacion y el legislador, por el desarrollo de la jurisprudencia y la
reforma procesal penal, no ha visto la necesidad de introducir la regulacion de esa

y otras situaciones particulares.

Frente a lo que el Codigo de Procedimientos Penales ha establecido sobre la
prueba y su valoracion, el Cédigo Procesal Penal ha establecido en su seccion Il,
Titulo I, donde regula que es objeto de prueba y su valoracion en el proceso penal,
entre otros, criterios cualitativos a los cuales el Juzgador debe recurrir en cuanto
tenga que realizar tan importante tarea, es asi que en el articulo 158° se viene a
establecer, que en la valoracion el Juez debe observar las reglas de la légica, la

ciencia y las maximas de la experiencia.

No obstante, a todas esas innovaciones en lo que atafie a la valoracion de la
declaracion de un co imputado sobre los hechos de otro co imputado, el Cédigo
Procesal Penal, tampoco establecioé dispositivo que directamente regulara sobre
ello, pues, si bien se tiene lo previsto en el inciso 2 del articulo 158° de ese cuerpo
de leyes, en cuanto dispone: “2. En los supuestos testigos de referencia,
declaracion de arrepentidos o colaboradores y situaciones analogas, solo con otras
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pruebas que corroboren sus testimonios se podra imponer al imputado una medida

coercitiva o dictar en su contra sentencia condenatoria.”

Como se puede advertir de la redaccion de ese dispositivo, en modo alguno se
puede inferir que de manera directa y expresa se haya regulado sobre la
declaracion de un co imputado sobre los hechos de otro co imputado, pues, las
situaciones analogas a las que hace alusién dicho dispositivo, no decirse qiue
incluye al supuesto en mencion, en tanto, un co imputado que declara sobre los
hechos de otro co imputado, no siempre podria tratarse de un arrepentido o
colaborador con la justicia. Por lo tanto, tal como se tiene adelantado, es
indispensable reparar en lo que la jurisprudencia ha desarrollado respecto de la
declaracion de un co imputado sobre otro co imputado mediante el Acuerdo
Plenario 2-2005/CJ-116, en la cual se ha establecido, los requisitos que debe de
cumplirse para verificar la idoneidad de dicho supuesto, como medio de prueba
para destruir la garantia de la Presuncién de Inocencia que la Constitucion
establece a favor de toda persona involucrada como imputado dentro de un proceso
penal. Siendo que, como se desarrolla en ese mismo instrumento, al ser un co
imputado que declara sobre los hechos de otro co imputado, donde también
participo, un imputado y testigo a la vez, no puede ser considerado como un testigo
propiamente dicho, pues, a diferencia del testigo ordinario su version de los hechos
bien puede obedecer a motivos espurios como favorecer a su defensa; de alli que
en el 9 del instrumento en mencidn, se haya establecido requisitos obligatorios que
se deben advertir cuando se valore la declaracién de un co imputado sobre los

hechos de otro co imputado. Siendo esas reglas las siguientes:

a) Desde la perspectiva subjetiva, ha de analizarse la personalidad del
coimputado, en especial sus relaciones con el afectado por su testimonio.
También es del caso examinar las posibles motivaciones de su declaracion,
que éstas no sean turbias o espurias; que suponga venganza, odio,
revanchismo, deseo de obtener beneficios de cualquier tipo, incluso
judiciales, que estan en condiciones de restarle fuerte dosis de credibilidad.
Asimismo, se tendra el cuidado de advertir si la finalidad de la declaracion
no sea, a su vez, exculpatoria de la propia responsabilidad.
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b) Desde la perspectiva objetiva, se requiere que el relato incriminador esté
minimamente corroborado por otras acreditaciones indiciarias en contra del
sindicado que incorporen algun hecho, dato o circunstancia externa, aun de
caracter periférico, que consolide su contenido incriminador.

c) Asimismo, debe observarse la coherencia y solidez del relato del
coimputado; y, de ser el caso, aunque sin el caracter de una regla que no
admita matices, la persistencia de sus afirmaciones en el curso del proceso.
El cambio de version del coimputado no necesariamente la inhabilita para su
apreciacion judicial, y en la medida en que el conjunto de las declaraciones
del mismo coimputado se hayan sometido a debate y analisis, el juzgador

puede optar por la que considere adecuada.

Ese es, el escenario dogmatico en el cual acaecio el procesamiento del hecho que
se le incrimin6é al imputado, Edgar Severiano Rojas Cantalicio, es decir, en la
vigencia efectiva del Codigo de Procedimientos Penales, en transito a la puesta en
vigencia del Codigo Procesal Penal de 2004, donde, ademas, los pronunciamientos
de la Corte Suprema sobre tdpicos especificos, que no eran regulados en los

cédigos, son los que orientan la resolucion de un caso.

1.2. Determinacién del Caso
El presente proceso se trata de la instruccion seguida, en la via el proceso ordinario,
contra de Edgar Severiano Rojas Cantalicio y Edison Jacinto Rojas Clemente, en

donde se les imputa, segun acusacién del Ministerio Publico, que:

(...) el dia veintinueve de junio del ano dos mil nueve, entre las once y treinta
y doce de la noche, aproximadamente cuando el agraviado Carlos Walter
Orihuela Duran se dirigia a su vivienda, fue interceptado por cuatro sujetos a
inmediaciones del Puente de Chontabamba, quienes portaban un arma

blanca (cuchillo).
Previamente uno de ellos lo cogié del cuello, otro lo amenazé con el arma

blanca hasta causarle lesiones, mientras otro le rebuscaba sus pertenencias,

siendo que uno de los menores hacia de campana, sustrayéndole su celular
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y la cantidad de cincuenta nuevos soles, producto de las lesiones con el
cuchillo el agraviado presenté pufaladas en la parte dorsal posterior del

cuerpo, habiendo sido hospitalizado en el Hospital de Es salud de Oxapampa.

En esa misma acusacion fiscal se dice que:

con posterioridad al hecho descrito precedentemente, los asaltantes del
agraviado retornaron a Chontabamba, donde gastaron el dinero, retornando
en una combi a Oxapampa y como Edgar Rojas Cantalicio no tenia dinero
para el pasaje deja en prenda al chofer el celular que arrebataron al agraviado,
para ser recuperado al dia siguiente por Julio Cesar Rojas Ponce, quien a la
fecha de los hechos era menor de edad, luego de lo cual ingresa a un locutorio
en Oxapampa donde se encuentra con su profesor, Zenén Carrera Sesa, a
quien ofrece en venta el celular del agraviado por sesenta nuevos soles, de

los cuales solo le entrega diez.

Posteriormente el docente en mencion da cuenta a la Policia de esa venta por
parte de uno de sus alumnos, Julio Cesar Rojas Ponce, porque al parecer se
trataria de un celular robado, ya que, pese a que en un primer momento le
exhorté a que devuelva el teléfono a su propietario, este se nego y es cuando
da cuenta a la Policia a lo que el menor es citado e interrogado que fue, narra

los hechos y acepta su participacion.

Por estos hechos el representante del Ministerio Publico acuso a los procesados,
Edgar Severiano Rojas Cantalicio y Edison Jacinto Rojas Clemente, por la comision
del delito de Robo Agravado, en agravio de Carlos Walter Orihuela Duran,
subsumiendo los hechos en lo dispuesto en el articulo 188° (tipo base) y los incisos
2, 3y 4 del articulo 189° del Cédigo Penal, asi como en el inciso 1 del segundo
parrafo del mismo articulado del Codigo Penal.

El articulo 188° del Cddigo Penal a la fecha de la comisidn de los hechos prescribia:
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El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente
ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en que se encuentra,
empleando violencia contra la persona o amenazandola con un peligro

inminente para su vida o integridad fisica (...).

Mientras que el tipo del delito de robo agravado, previsto en el Articulo 189°
del Cédigo Penal, por la modificatoria introducida por el articulo 2 de la Ley
28982, establecia:

Articulo 189.- Robo agravado
La pena sera no menor de diez ni mayor de veinte aios, si el robo es cometido:
1.(...)
2. Durante la noche o en lugar desolado.
3. A mano armada.
4. Con el concurso de dos 0 mas personas.
5.(...).
La pena sera no menor de veinte ni mayor de veinticinco afos, si el robo es
cometido:
1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o0 mental de la victima.
2.(...).
(...)
La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actue en calidad de
integrante de una organizacion delictiva o banda, o si como consecuencia del
hecho se produce la muerte de la victima o se le causa lesiones graves a su

integridad fisica o mental.

Sobre la concrecidon de los votos en discordia a nivel de la Corte Suprema, es

menester recurrir a las actuaciones mas relevantes que se desplegaron a nivel de

todo ese proceso. Asi en cuanto a la actuacion policial, se tiene que se han actuado

principalmente los testimonios de los co participes del recurrente, Edgar Severiano

Rojas Cantalicio, esto es, de Edison Jacinto Rojas Clemente; asi como de los

menores infractores, Julio Cesar Rojas Ponce, de dieciséis anos de edad a la
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comision de los hechos, y de Jhon Clemente Rojas, de diecisiete afios de edad, en

el caso de ambos a la fecha de la perpetracion del asalto.

Asi, el co imputado del recurrente, Edison Jacinto Rojas Clemente, a folios

dieciséis, declaro:

(...) mi tio Edgar Rojas Cantalicio, nos dijo hay que cagarlo a este huevon
para recuperar algo del auto radio. Entonces mi persona juntamente Julio
Rojas Ponce, corrimos hacia la persona desconocida, Julio lo empuja y se cae
al suelo y lo sujetaba, mientras yo le comencé a rebuscar los bolsillos,
sustrayéndole su celular, luego corri hacia el puente dejando a mi tio Edgar
Rojas Cantalicio, Jhon Clemente Rojas y Julio Rojas Ponce en el lugar de los

hechos.

(...) que Julio Cesar Rojas Ponce era quien portaba un cuchillo.

Por su parte el menor, Julio Cesar Rojas Ponce, a folios diecinueve a nivel de esa

misma etapa sefalo:

Edgar Rojas Cantalicio le cogio del cuello y lo tumbd al suelo y Edison Rojas
Clemente empez6 a rebuscarle sus bolsillos y demas prendas del agraviado,
asimismo, Jhon Clemente Rojas estaba de campana un poco mas arriba (...)
yo estaba viendo lo que estaban haciendo y cuando empezaron a correr (...)

empeceé a correr (...).

Agregando, que Edgar Rojas Cantalicio le habra metido cuchillo porque era la

persona que lo tenia agarrado del cuello.

En esa misma etapa del proceso, Jhon Clemente Rojas, el otro menor que también

habria participado en los hechos, manifesté a folios veinticuatro:

(...) que, su tio Edgar Rojas, nos indicd cagarlo ya que seria dicha persona
que habia robado mi auto radio, llegando cogerlo del cuello mi primo Edison
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Rojas, Julio Rojas y Edgar Rojas Cantalicio, llegando a tumbarlo al piso en
donde mi primo lleg6 a sacarle un celular de su bolsillo, (...) mi persona se

limité en sacarlo del lugar al sujeto.

Agrega, que antes del robo sacé un cuchillo de su casa y se lo entreg6 a Julio Rojas

Ponce, (...) Julio Rojas le causo las lesiones en el cuerpo.

No menos relevante es la declaracion del agraviado, quien por ante la Policia de

Oxapampa, declaré:

Que, a las 04:00 de la tarde me dirigi a las plaza del distrito de Chontabamba
con la finalidad de participar en un BINGO en donde estuve jugando hasta las
06:00 de la tarde aproximadamente, posteriormente a este juego me encontré
con mis amigos y hermanos, con quienes me puse a tomar aproximadamente
cinco cervezas, esto duré hasta las 11:15 de la noche después decidi
retirarme de la fiesta que se venia realizando en la plaza de Chontabamba
con motivo de sus fiestas patronales, en eso cuando estaba caminando pasé
el puente colgante que cruza el rio Chontabamba, habré avanzado unos 100
m. aprox. en donde me rodearon diciendo que pertenecian al Sendero
Luminoso y sin motivo alguno me empezaron a golpear con puietes y patas
en diferentes partes de mi cuerpo, uno de ellos me cogio del cuello y me tumbé
al piso y ahi me tenia inmovilizado, el otro rebuscé mis bolsillos en donde en

el bolsillo delantero derecho de mi pantalén tenia un celular marca PANTECH,

de color plomo v pertenecer a CLARO, asimismo, en este mismo lado del

bolsillo tenia S/.50.00 N.S. y también me robaron una sudadera de color
crema, de material algodonado y a la altura del pecho tenia algunas escrituras
de los cuales no me acuerdo, todo eso me quitaron sin lastima alguna a pesar
que les suplicaba y les pedia clemencia pero no me hicieron caso y
continuaron pegandome, en eso senti dos incones en la espalda pensé que
me estaban pateando, y cuando vieron que no tenia nada mas se alejaron un
poco y pude pararme, en ese momento me dijeron corre y salva tu vida, por
lo que sin pensar dos veces emprendi una carrera veloz por espacio aprox.

de 500 mtsaprox y cuando ya me encontraba alejado del sitio donde me

22



asaltaron empeceé a sentir dolor en la espalda del lado izquierdo y a cogerme
pude sentir que estaba sangrando, por lo que me di cuenta que los incones
no eran patadas sino pufaladas ocasionados por un cuchillo, pienso que si no
hubiera tenido dinero en el bolsillo estos delincuentes me habrian matado
cuando me alejé a consecuencia de la impresion del robo perdi el
conocimiento y me desmaye, y cuando recobro nuevamente la conciencia
pude ver que venia una moto a quien le solicité ayuda y me dijeron que iban
a avisar a mis familiares, después aparecié otra moto a quien también le pedi
ayuda y esta persona me levanto a su moto y me llevé a mi casa de mis
padres, dejandome en la puerta, a donde ingresé y me cambié de ropa y me
recibid mi madre, quien me acompafo juntamente con mi hermana a mi casa

para posteriormente dirigirme a ESSALUD de esta localidad.

Asimismo, en cuanto le interrogaron sobre si pudo reconocer a sus agresores,

manifesto:

Que, esa zona donde me robaron es desolado y oscuro, por donde no
transitan muchas personas y ese dia de los hechos algunos de estas personas
estaban con gorras, pero tenian el rostro descubierto, pero es dificil
reconocerlos por la oscuridad que no se podia ver y eso aprovecharon los

asaltantes.

De esta etapa también del caso destacar, la declaracidon del testigo Zenon Carrera
Sesa, quien a folios catorce, en cuanto se le interrogd sobre como llegd a su poder

el celular del agraviado, manifesto lo siguiente:

Que siendo el 30JUNO9 ha horas 13:00 aproximadamente, en circunstancias
que me encontraba en una cabina telefénica ubicado en el Jr. Mullembruk. Al
costado de la Emisora “radio OXAPAMPA”, después de haber hecho una
llamada a mi domicilio, me llamé mi alumno JULIO CESAR ROJAS PONCE,
alumno del Colegio Mariscal — Turno nocturno, quien me ofrecié en venta
dicho celular por la cual se me pregunta, la misma que hago entrega en estos
momentos por la suma de S/.60 n.s. solamente como adelanto le ofreci
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S/.10.00 n.s. quedando para cancelarlo en la noche en horas de clase, para
luego retirarme a mi casa, siendo a horas 13:30 aproximadamente llaman al
Celular indicando con palabras soeces que Carlos estaba en el Hospital ES
SALUD, pensé inmediatamente que dicho celular es producto del asalto que
sufrio Carlos ORIHUELA, por lo que mis familiares se constituyeron a la casa
de los padres del agraviado llevando el Celular para mostrarselos si era del
agraviado, es si que efectivamente le correspondia, entonces coordiné con
los familiares del agraviado para que mi persona en forma voluntariamente

entregaria dicho artefacto ante la autoridad Policial.

Después de esa etapa y formulada la denuncia penal por la Fiscalia en contra del
recurrente, Edgar Severiano Rojas Cantalicio y su co imputado Edinson Rojas
Clemente, se instaurd proceso penal en la via ordinaria ante un Juez Penal o de
instruccion, por la comision del delito de Robo Agravado, porque tenia mas de
dieciocho afios de edad. Siendo que contra el primero se dictd6 mandato de

detencion mientras que contra el segundo comparecencia con restricciones.

En esa etapa esencialmente se actud la declaracion del co imputado del recurrente,

es decir, Edison Jacinto Rojas Clemente, quien a folios cincuenta y ocho manifesto:

(...) por insinuacién de mi co procesado mi tio Edgar Rojas Cantalicio,
optamos por asaltar al agraviado Carlos Orihuela Duran, a quien le hemos
sustraido su celular y su dinero para continuar libando licor, hecho ocurrido
aproximadamente a las veintitrés horas con treinta, pues Edgar Cantalicio
Rojas lo agarra por la espalda al agraviado, el instruyente le busca el bolsillo
y le quita sus pertenencias al agraviado, mientras que Julio Cesar Rojas
Ponce amenaza con un cuchillo quien le mete punadas en la espalda y

después de robarle lo dejamos abandonado.

Ademas, se actud la declaracion del agraviado quien manifesté:

(...) que se ratifica en su declaracion preliminar de que fue asaltado por dos
inculpados y otros adolescentes cuando se iba a descansar a su domicilio,
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quienes lo amenazaron con cuchillo y golpearon en el suelo, le quitaron su
celular y la suma de cincuenta nuevos soles, llegando a ser hospitalizado por

los hincones que le dieron.

No obstante, en esa misma etapa en cuanto se realizo la diligencia de inspeccion
judicial, el agraviado, Carlos Walter Orihuela Durand, quien se encontraba en esa
diligencia manifest6é que el dia del asalto: “no recordaba los hechos porque estaba

ebrio.”

De esta etapa también es de caso destacar, la declaracion del imputado recurrente,

Edgar Severiano Rojas Cantalicio, quien a folios sesenta y dos declaro:

(...) que el dia de 28 de Junio comienzo a beber licor las ocho de la noche en
la fiesta de Chontabamba, en companiia de cuatro personas a quienes no los
conoce, hasta las dos de la manana del dia veintinueve aproximadamente,
habiendo libado licor cuatro cajas conteniendo cerveza, hora en que me dirijo
a los toldos a seguir libando licor en compariia de un amigo de WILLY FABIAN,
hasta las dos de la tarde, quedandome dormido en el toldo, despertandome a
eso de las seis a siete de la noche del citado dia veintinueve de Junio para
dirigirme a la fiesta patronal de Chontabamba, encontrandome con mi sobrino
Edison Rojas Clemente, Jhon Clemente Rojas y dos amigos mas, continuando
con beber licor con dichas personas, no recorddndome mas de lo que habia

ocurrido.

En cuanto se le pregunto si habia participado en la comision de los hechos objeto

de proceso, declaré:
(...) me encontraba ebrio, y mis sobrinos me dijeron que hubo una peleay me

dijeron que me habia metido a defenderlos, dijo que no ha robado nada ni

tampoco le ha lesionado al agraviado.
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Ademas, es del caso destacar la Diligencia de Inspeccion Judicial y Reconstruccion
de los hechos, que obra a folios ciento treinta, en el cual se ha dejado constancia

de lo siguiente:

El lugar esta ubicado a 10 minutos del Juzgado Mixto por la carretera de
acceso Oxapampa-Tingo a bordo de una camioneta. El lugar es desolado
tanto a la derecha como a la izquierda existen pastizales cerca dos con
parantes de madera y parante de puas. Se aclara con alambres de pua al lado
derecho se observa la asistencia de una cantidad de 40 cabezas de ganado
vacuno y también existen arbustos propios de la zona entre ellos nogal, pacay,
que sirven de sombra para semovientes ya descrito a una distancia de 80 m.
Hacia lado oeste toman como referencia la sede del juzgado existe en el lugar
inspeccionado un puente de barandas de fierro de color anaranjado por cuyo
puente se ingresa al pueblo de Chontabamba que esto ubicado a 5 minutos
de carro del lugar que se inspecciona se deja constancia que en el espacio de
tiempo en que esta durando la diligencia aprox.15 minutos han transitado 6
motos lineales, 01 auto, 02 motocar, es decir, hay fluencia vehicular por la

zona. (...).

Terminado el plazo de la instruccion, después de su ampliacion, se elevaron los
autos por ante la Primera Sala Mixta de la Merced, la misma que después de
recepcionada la remitié a la Fiscalia Superior, quien emitid la acusacion Fiscal que
obra a folios doscientos ocho en los términos antes referidos, luego de lo cual se
emiti6 el auto de enjuiciamiento senalandose fecha para la audiencia de
juzgamiento, la cual se llevé adelante conforme a las actas de folios doscientos
ochenta y cinco y siguientes, después que se le revocara el mandato de
comparecencia que se dicté a favor del recurrente, Edgar Severiano Rojas
Cantalicio, por inasistir al inicio del juicio oral, pese a que se le notifico, tal como
obra de la resolucion de folios doscientos sesenta y siete; luego de lo cual se llevo

adelante la etapa del juzgamiento.

En esta etapa, principalmente se actud la declaracion del imputado quien manifesté
en igual sentido que en la etapa de instruccion, es decir, que no recordaba nada

26



del robo y agresion que se le imputa, pues, estaba ebrio. Asimismo, se actuo la
declaracion de la pareja del imputado en mencion, quien manifestd que en efecto
el acusado toma seguidamente. Luego de lo cual, se procedié a la lectura de
piezas, tal como obra a folios doscientos noventa y tres, donde la fiscalia
esencialmente solicitd la oralizacion de las declaraciones de los co participes del

recurrente a nivel de la Policia, asi como, del testigo Zenon Carrera Sesa.

Por su parte el abogado de la defensa se concentré en oralizar, el acta de
inspeccion y reconstruccion judicial, donde el agraviado sefalé que no recuerda la
agresion que sufrio. Ademas, la instructiva del imputado y la transaccion
extrajudicial celebrada entre el padre del imputado y el agraviado, donde al ultimo
el primero le entregod trescientos soles por los perjuicios que sufridé durante el asalto

objeto de proceso.

Luego de todas esas actuaciones se emitio sentencia condenatoria en contra del
recurrente, por la comision del delito de Robo Agravado, condenandolo a diez afios
solo por las agravantes previstas en los incisos 2, 3 y 4 del primer parrafo del
articulo 189°, mas no por la agravante del inciso 1 del segundo parrafo del articulo
en mencidn, por considerar que no se constituye lesiones graves. En ese extremo,
existe un voto en discordia sobre la configuracién de la agravante prevista en el
inciso 1 del segundo parrafo del articulo 189° del Cddigo Penal, pues, contrario a
la sentencia condenatoria en mayoria sobre el extremo de la responsabilidad de
haber causado lesiones por el robo, considerd que también se configur6 esa, sin
embargo, no mostré su disconformidad con la pena de diez afos que se le

impusiera.

Contra dicha decisién se interpuso recurso de nulidad (apelacién), tanto por parte
del Ministerio Publico como del abogado de la defensa; el primero, en el sentido de
que se incremente la pena porque en los hechos desplegados por el imputado,
Edgar Severiano Cantalicio, también se habria acreditado, que se subsumen en el

inciso 1 del segundo parrafo del articulo 189° del Cdodigo Penal.

27



En el caso del segundo recurso, en el sentido de que se revoque la condena que
se le impuso, sustentandose principalmente, en que las declaraciones de sus co
imputados serian discrepantes entre si y porque el agraviado declaré que no

recuerda nada de los hechos porque estaba ebrio.

Una vez elevada la causa a la Corte Suprema de la Republica, los miembros de la
Sala Penal Permanente emitieron el Recurso de Nulidad N° 1722-2013-Junin, por
la cual, en mayoria decidieron absolver al imputado Edgar Severiano Rojas
Cantalicio de los cargos que el Ministerio Publico le incriminaba; por considerar,
que las pruebas actuadas en el proceso no son suficientes para determinar la
certeza de los hechos, en tanto, la valoracion de la prueba para una condena debe
ser la que se actu6 a nivel de juicio oral y no la actuada a nivel policial. Asimismo,
porque las declaraciones de los co investigados; esto es, de parte de los menores
Jhon Clemente Rojas y Julio Cesar Rojas Ponce; asi como de su co imputado en
el proceso, Edison Jacinto Rojas Clemente a nivel policial, este ultimo quien
ademas declar6 a nivel de la instruccion, presentan contradicciones; y, por ende
carecen del requisito de coherencia y solidez, que el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-
116 ha establecido para la valoracion de la declaracion de un co imputado sobre
los hechos de otro co imputado como prueba valida para destruir la garantia de la

Presuncién de Inocencia, que la Constitucion le garantiza.

Existiendo de otro lado en minoria, una decisién discordante que opina, no solo que
la declaracién de responsabilidad penal sea confirmada sino que la pena sea
elevada de diez a catorce afios, por considerar, que con las declaraciones a nivel
policial de los co investigados del recurrente, Jhon Clemente Rojas, Julio Cesar
Rojas Ponce y Edison Jacinto Rojas Clemente y la declaracion de este ultimo a
nivel de la instruccién; la responsabilidad penal del recurrente se encuentra
suficientemente acreditada. Es decir, que esta posicion, si considera valido valorar
las diligencias desplegadas a nivel policial. Precisando, que si bien las
declaraciones de los co participes del recurrente presentan incoherencias entre si,
no son sustanciales y se encuentran justificadas; por lo que, para esta posicion, si
se presentan los requisitos que el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 estableci6 para

la determinacién de la validez de la declaracién de un co imputado sobre los hechos
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de otro co imputado, como prueba de cargo valida para destruir la garantia de la
presuncion de inocencia. Ademas, considera, que si se configura la agravante del
inciso 1 del segundo parrafo del articulo 189° del Cédigo Penal y por ello que la

pena puede elevarse a catorce anos.

1.3. Justificacion de la Metodologia para el Estudio del Caso

Esta investigacién es de tipo funcional/socioldgica, toda vez que a partir del
desarrollo de las variantes dogmaticas y facticas, que se tomaron en cuenta en
esas dos posiciones en discordia objeto de analisis para evaluar el testimonio del
co imputado del recurrente y de los menores que también habrian participado en el
asalto objeto de proceso; se establecera, cuales las circunstanciasque
determinaron que se presentara esa discordia, pese a que en ambas decisiones se
tomo el mismo instrumento para la evaluacidn de esas actuaciones, como es el
Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116.

Lo que se realizara, también, premuniéndonos de los métodos de interpretacion
sistematico, teleoldgico e historico, por lo que se recurrira al estudio de normas de
diferente jerarquia, su finalidad y el contexto en el cual se dieron, sin descuidar lo
que la jurisprudencia y la doctrina han desarrollado al respecto de la declaracién de

un co imputado sobre un hecho de otro co imputado.

1.4. Objetivos Generales del Trabajo de Analisis del Presente Caso
1.4.1. Objetivo 1
Identificar la regulacién sobre la valoracion de la prueba en el Codigo de
Procedimientos Penales y en el Cddigo Procesal Penal, atendiendo a su
relacion directa con la declaracién de un co imputado sobre los hechos de otro

co imputado.
1.4.2. Objetivo 2

Identificar el desarrollo legal y jurisprudencial sobre la declaracion de un co

imputado sobre un hecho de otro co imputado.
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1.5. Conclusiones de la Parte General

De manera general podemos concluir, que:
1.5.1. Primera Conclusion
El motivo de que, a nivel de la Corte Suprema existan dos posiciones
discordantes, al resolver la impugnacion presentada por Edgar Cantalicio
Rojas, contra la sentencia que lo condend a diez afios de pena privativa de
libertad por el delito de Robo Agravado en agravio de Carlos Walter Orihuela
Duran; es porque cada una de ellas evaluaron las declaraciones de los co
participes del recurrente, desde dos perspectivas distintas que se sustentan
en las regulaciones, que sobre valoracion probatoria establecen tanto por el

Caodigo de Procedimientos Penales y el Cédigo Procesal Penal de 2004.

1.5.2. Segunda Conclusién

En el voto en mayoria, que decidié por la absolucion del recurrente, se
concluye que las declaraciones de los co investigados del imputado Edgar
Cantalicio Rojas, afectan el requisito de la coherencia y solidez que el Acuerdo
Plenario 2-2005/CJ-116 ha establecido como uno de los presupuestos para la
evaluacion de la declaraciéon de un co imputado sobre los hechos de otro co
imputado; mientras que en la posicion en minoria, se sefala que si se
encuentran presentes todos los requisitos que ha previsto el Acuerdo Plenario
en mencion; precisando, que si bien las declaraciones de los co investigados
del recurrente presentan algunas incoherencias, estas no pueden ser

tomadas como contradicciones propiamente dichas.

1.5.3. Tercera Conclusion
La emision del Recurso de Nulidad N° 1722-2013-JUNIN, se presento en el
marco de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal del 2004, que

deroga el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, a nivel nacional.

1.6. Propuestas de la Parte General
1.6.1. Primera Propuesta
Las autoridades de la Policia, Fiscalia y Poder Judicial involucrados en la
investigacion del delito, debieron ser mas diligentes en la toma de las
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declaraciones de los co participes del recurrente, pues, desde el inicio se
advertia inconsistencias sobre la participacion del recurrente Edgar
Severiano Rojas Cantalicio, sin embargo, ninguno de ellos realizé pregunta

al respecto. Ocurriendo lo mismo con la declaracion del agraviado.

1.6.2. Segunda Propuesta
Existiria la necesidad de que la institucion de la declaracion de un co
imputado sobre los hechos de otro co imputado, deba ser regulada

expresamente en nuestro Cédigo Procesal Penal.
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Capitulo Il

Diagnéstico

2.1. Propésito del Caso

Las finalidades del analisis del caso es verificar:

21.1.

Primer propésito

Verificar, si las posiciones discordantes que contiene el Recurso de
Nulidad N° 1722-2013-JUNIN, asumen concepciones diferentes
acerca de qué actuacion debe ser considerada prueba y su valoracién
y si ello tiene relacion con la regulacién que sobre la valoracion de la
prueba contempla tanto el Cédigo de Procedimientos Penales como
el Codigo Procesal Penal del 2004; asi como, si esas dos perspectivas
distintas acerca de la prueba y su valoracion, incidieron en la

resolucion de la causa.

2.1.2.- Segundo propésito

Establecer, silos extremos de las declaraciones de los menores, Jhon
Clemente Rojas y Julio Cesar Rojas Ponce; asi como del co imputado,
Edison Jacinto Rojas Clemente, presentan inconsistencias y
contradicciones, que vienen a afectar los requisitos de coherencia y
solidez que establece el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116; o, por el
contrario, no las presentan y permiten verifican los supuestos del
acuerdo en mencion; de tal modo, que dan cuenta como fue la

participacion del recurrente en los hechos objeto de proceso.

2.2. Diagnéstico Situacional del Caso

El caso que es materia de analisis, es por un hecho perpetrado el veintinueve

de junio del afo dos mil nueve, por lo que, fue objeto de instruccién con las

reglas del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940; sin embargo, su

resolucidon respecto a uno de los involucrados Edgar Rojas Cantalicio, viene

a darse recién en el aiio dos mil catorce, cuando ya se encontraba en vigencia

el Codigo Procesal Penal en gran parte del Peru. Dicha situacion habria sido
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determinante para la resolucion del caso, toda vez que la resolucion definitiva
habria recibido la influencia de este ultimo dispositivo.

La implementacion del Cdédigo Procesal Penal, ha demandado una gran
cantidad de inversion por parte del Estado, tanto en la parte de contratacion
de personal como en la logistica, toda vez que a diferencia del Codigo de
Procedimientos Penales, por el Principio de Divisién de Funciones, se viene
a dar mayor preponderancia a cada uno de los actores que se ven
involucrados dentro de un proceso penal, dotando de todo un soporte
legislativo y material a cada uno de ellos, recayendo, sin embargo, un mayor
despliegue en la implementacion del Ministerio Publico, a quien, a diferencia
del Cddigo de Procedimientos Penales, se le enviste de la funcidon persecutora
e investigadora del delito, representante de la sociedad y con la obligacién de
la carga de la prueba de manera exclusiva. Lo que si bien, ya se encontraba
previsto en la Constitucion de 1993, pues en el articulo 159° se indica todas
esas caracteristicas de la funcién fiscal, sin embargo, el Cddigo de
Procedimientos Penales, aun no reflejaba ello, pues, como es sabido, el Juez
instructor seguia realizando actos de investigacién y en la mayoria de los

delitos, también era quien sentenciaba a los procesados.

La funcion judicial con el Codigo Procesal Penal, a nivel de la investigacion
preparatoria, que antes era el de la instruccidn, se restringe a la asegurar las
garantias de los demas sujetos procesales, en cuanto vela porque la
investigacién sea llevada en equilibrio entre la obligacion persecutora de
delitos por parte del Ministerio Publico y el respeto de los derechos
fundamentales de los investigados. Es decir, que el juez, ya no tiene funcion
investigadora como sucedia con el Juez de la instruccidén en el Cddigo de
Procedimientos Penales, sino que ello es de pleno acaparamiento por parte
del Ministerio Publico. Sin embargo, debe de precisarse, que el Juez sigue
conservado su funcion juzgadora, lo que se da a nivel de la etapa del
Juzgamiento, esto es, después que el proceso ha sobrepasado la etapa de
investigacién preparatoria e intermedia; asi la etapa de juzgamiento se
encuentra a cargo de un Juzgado Colegiado o Juez Unipersonal distinto al

Juez de Investigacion, siendo que la competencia de si una causa se
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corresponde a un Juez Unipersonal o un Juzgado Colegiado, se delimita a
partir de la pena prevista para los delitos que contempla el Cédigo Penal, esto
es, que si el delito investigado contiene una pena privativa de la libertad por
encima de los seis afnos el conocimiento de la causa le correspondera a un
Juzgado Colegiado y en cuanto la pena sea menor de seis afios de pena
privativa de la libertad, la causa correspondera ser conocida por un Juez

Unipersonal.

En cuanto a las partes procesales, con el Codigo Procesal Penal, cobra vital
importancia la victima, lo que no sucedia en el caso del Cdédigo de
Procedimientos Penales, a la que a través del Ministerio de Justicia y la
Fiscalia, se le dota de un soporte legislativo y material para asegurar el pleno
ejercicio de sus derechos; de tal manera, que no se le sean desconocidos o
soslayados como solia darse en el Codigo de Procedimientos Penales, pues,
incluso se llegd a practicar como medio de prueba el careo entre una victima

menor de edad y su agresor.

Como se dijo precedentemente, la resolucion definitiva del caso se vino a dar
cuando se estaba implementando el Cédigo Procesal Penal en el pais, lo que
habria conllevado a que se presenten esas dos posiciones discordantes que
contiene en ultima instancia el proceso objeto de revisidon; toda vez, que
mientras el voto en minoria indica que las declaraciones a nivel preliminar o
policial son validas porque han sido realizadas en presencia del Fiscal
Provincial; en el voto en mayoria se conceptua, que solo constituye prueba la
actuacidon sometida a juicio oral, donde se advierten los Principios de
contradiccion, inmediacion, oralidad y publicidad y que todo ello se da en
etapa del juzgamiento, con lo que implicitamente se estaria negando la validez
de esas declaraciones que se dieron en el presente proceso a nivel de la
Policia, ya que no declararon ni a nivel de la instruccion ni juzgamiento, lo que
es un claro ejemplo que esta posicion se decanta por la aplicacion de las

reglas de valoracion del Codigo Procesal Penal.
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A nivel de la jurisprudencia sobre la valoracion de la declaracion de un co
imputado sobre un hecho de otro co imputado, destaca el Acuerdo Plenario
N° 2-2005/CJ-116, en el cual se establecieron reglas especiales como
requisitos para la valoracion de la declaracion de un co imputado sobre los
hechos de otro co imputado; siendo que dicha institucion no ha sido regulada
por ninguna de las legislaciones, esto es, ni por el Codigo de Procedimientos
Penales, ni por el Codigo Procesal Penal de 2004; el cual, si bien ha
desarrollado con mucho mayor detalle que el Cdédigo de Procedimientos
Penales, sobre la valoracion de la prueba, sin embargo, no de expresa y
directa, no legislé sobre el testimonio de un co imputado sobre un hecho de

otro co imputado.

Los requisitos que desarrolla el Acuerdo Plenario en mencién, sobre la
declaracion de un co imputado sobre los hechos de otro co imputado, tienen
sus antecedentes en lo que al respecto establecid la jurisprudencia espafola,
en la cual, tampoco se regulaba sobre el topico en mencion. Asi se tiene la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional Espafiol
dictadas sobre esta materia, siendo la cuestion que resolvian, si aquellas
manifestaciones podian ser aisladamente consideradas como prueba de
cargo suficiente para justificar la condena del sujeto acreedor de las mismas
0, por el contrario, era preciso la concurrencia de otras pruebas que confirmen
o corroboren su fiabilidad. Esto es, si bastaria con la credibilidad intrinseca o
subjetiva de aquellas declaraciones, o si seria necesario apreciar, ademas,

una credibilidad extrinseca u objetiva.

A modo de ejemplo, tenemos a la primera de las Sentencias del Tribunal
Supremo Espanol que alude a los elementos de verificacion intrinsecos de la
fiabilidad de las manifestaciones incriminatorias de los coimputados, la cual
fue la del 12 de mayo de 1986 (RJA 2446/1986) en cuyo fundamento se dice
que “este testimonio impropio, tan analizado por la dogmatica cientifica
italiana bajo la rubrica de “chiamata di correo” o testimonio del coimputado,
puede cuando menos estimarse como constitutivo de esa minima actividad

probatoria de cargo siempre que no concurran las dos circunstancias de que:
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2.3.

a) Exista o subyazca en la causa motivo alguno que conduzca a deducir,
aunque fuere indiciariamente, que el co implicado haya prestado su
declaracion guiado por moviles de odio personal, obediencia a una tercera
persona, soborno policial mediante o a través de una sedicente promesa de
trato procesal mas favorable, etc. Y

b) Que la declaracion inculpatoria se haya prestado con animo de auto

exculpacion.

Ese pues, ha sido el escenario juridico de la valoracion de la declaracion de
un co imputado sobre los hechos de otro co imputado, en el cual se ha

desarrollado el caso objeto de analisis.

Antecedentes de Detalle del Caso para su Analisis

A nivel factico, se tiene que el hecho criminal materia de proceso sucedio
cuando se llevaban adelante las fiestas por el aniversario del distrito de
Chontabamba de la Provincia de Oxapampa, Departamento de Pasco, que
celebra su aniversario cada afio entre el veinticinco al treinta de junio, por el
dia de San Pedro y San Pablo; en donde, como en toda poblacién de
provincia, se llevan adelante diversas actividades con motivo de esa
celebracién como pueden ser serenatas con grupos de moda, bailes sociales,
desfiles entre otras actividades, fechas en las cuales normalmente los
pobladores concurren a divertirse y suelen tomar licor en exceso; por lo que,

no es raro que por estas fiestas se incrementen la incidencias de delitos.

Respecto a la poblacion y geografia, a la época de la comision del delito, el
distrito de Chontabamba se trataba de una poblacién rural, cuya actividad
principal era la agricultura, existia escases de servicios basicos como luz,
agua y desagule; asi como de vias de comunicacion asfaltadas. Es por ello,
gue presenta poca presencia de poblacién en lugares que no sea aledafios al
centro y ese precisamente es uno de los escenarios donde el agraviado del
proceso sufrio el asalto objeto de analisis; ya que, el Puente Chontabamba se

trata de una zona rural y alejada, sin mayor presencia de vivienda o personas,
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y es muy oscura por las noches; todo lo cual, sumado al estado de ebriedad
tanto de los agresores como de la victima, habria facilitado la perpetracién

del hecho criminal objeto de estudio.

A nivel juridico, el topico de la declaracion de un co imputado sobre los hechos
de otro co imputado, ha sido tratado esencialmente por la jurisprudencia; asi,
en el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, se ha establecido con caracter
vinculante en el fundamento 8, que el testimonio de un co imputado no puede
equipararse a la de un testigo, toda vez que este viene a declarar sobre un
hecho en el que participd, distinguiéndolo de un testigo comun, ya que este
declara sobre un hecho de otro y en el cual no particip6.

Es del caso destacar que, en lo que concierne al testigo impropio, asi se le ha
denominado al procesado que declara en un hecho de otro co procesado, este
tiene derecho a no auto incriminarse y en virtud a ello puede decir la verdad,
mentir e inclusive guardar silencio; lo que también vienen a ser caracteristicas
que lo distinguen de un testigo comun, pues, los testigos comunes se
encuentran obligados a decir la verdad, ya que de comprobarse que mienten

pueden inclusive cometer falso testimonio.

De alli, que la Corte Suprema mediante el Acuerdo Plenario precitado ha
establecido que, si bien las circunstancias antes descritas hacen que la
declaracion de un testigo impropio, en principio no pueda ser tomado como
prueba de cargo valida en contra de un imputado. Sin embargo, si aquella
actuacion cumple ciertos requisitos, este puede ser considerado como prueba
de cargo valida con la entidad suficiente para condenar a un co imputado. Por
lo que, en el fundamento 9 de ese Acuerdo Plenario se establecieron las
caracteristicas en virtud a los cuales, la declaracion de un co imputado sobre
los hechos de otro co imputado, tiene la entidad suficiente para ser

considerada como prueba para condenar a una persona.

Estos requisitos, han sido tomados como premisa en las dos posiciones que

contiene el Recurso de Nulidad materia de analisis; sin embargo, cada uno
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2.4,

concluye de una forma distinta, pues, mientras el voto en mayoria lo hace por

la absolucion, el voto en minoria lo hace por la condena.

Aspectos Tedricos de los Delitos y el Proceso Penal Pertinente

Aplicables al Caso

2.4.1.

Presuncion o Estado de Inocencia

La presuncién de inocencia, es un derecho fundamental dentro de
nuestra regulacion; asi como una garantia de la administracion de
justicia de mas alto nivel, en ambos casos como consecuencia del
derecho a la libertad. Asi, en el plano de la legislacion internacional,
tenemos que dicho derecho ha sido reconocido en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, llamada también Pacto de San
José de Costa Rica, que en su articulo 8.2., sefialé: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.”

Sin embargo, dicha garantia tiene sus antecedentes en la propia
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, es decir, en la
Revolucion Francesa de 1789, pues en el articulo 9 de dicho
instrumento, se establecid: “Debiendo presumir a todo hombre
inocente mientras no sea declarado culpable, si se juzga
indispensable arrestarlos, todo rigor innecesario para apoderarse

debe ser severamente reprimido por la ley.”

A partir de la Revolucidon Francesa, el derecho a la Presuncion de
Inocencia se ha ido consolidando a nivel de la legislacion
internacional; asi, en el instrumento que generd, esto es, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en el inciso 1 de su
articulo 11, sefala: “Toda persona acusada de delito tiene derecho
que la culpabilidad sélo se podra probar en juicio que constituya un

debido proceso.”
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Asimismo, en el inciso 2 del articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos se establece: “2.- Toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no

se pruebe su culpabilidad conforme a ley (...)."

A nivel de la legislacion internacional americana, ademas de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es de considerar
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
que en su articulo XXVI prescribe: “Toda persona acusada de delito
tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada
por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con las leyes
pre existentes y a que no se le imponga penas crueles, infames o

inusitadas”.

En nuestra regulacion interna, la Constituciéon Politica de 1993 sobre
ese derecho en el articulo 2 inciso 24, apartado e) establece: “Articulo
2.- Toda persona tiene derecho:

(...)

24. Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

(-..)

e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya

declarado judicialmente su responsabilidad.”

En el Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 2004, sobre el

derecho en mencién se ha prescrito:

Articulo Il

1. Toda persona imputada de la comisidn de un hecho punible es
considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia firma debidamente motivada. Para estos efectos
se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida
y actuada con las debidas garantias procesales.
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Por su parte la doctrina ha definido a la presuncién de inocencia,

como.

(...) un derecho constitucional, por el cual se considera a priori, como
regla general, que todas personas actuan conforme con la recta
razon, comportandose de acuerdo con los valores, principios y reglas
del ordenamiento juridico; mientras un tribunal no adquiera la
conviccion, a través de los medios de prueba legal, de su participacién
y responsabilidad en el hecho punible, determinadas por una
sentencia firme y fundada, obtenida respetando todas y cada una de

las reglas del debido proceso.

Este principio supone que el imputado sea inocente (como si se
tratase de describir una determinada situacion), sino de que no sea
considerada ni tratado como culpable mientras una sentencia no lo

declare asi. (Villegas Paiva, 2015, pag. 71)

El profesor Marcial Rubio Correa (1999) sobre dicho principio refiere:

Como es evidente, este articulo se refiere a la inocencia frente a
problemas de naturaleza penal: nadie es delincuente hasta que haya

sido sentenciado y condenado definitivamente. (Pag. 477).

En ese mismo sentido, dicho autor sefala: “La declaracion judicial de
responsabilidad equivale a la ultima sentencia posible en el proceso

penal del caso,(...).” (Rubio Correa, 1999, pag. 478).

Sobre dicho principio, Bernales Ballesteros (1999), destaca: “La
norma es de cumplimiento obligatorio por todos. Y Particularmente los
medios de comunicacién social deben tener especial cuidado en

observarla (...). Cuando un medio de comunicacién da por
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delincuente a quien aun no ha sido condenado esta configurando un

abuso del derecho a informar u opinar” (Pag. 174).

Al respecto, a nuestra consideracion, el derecho a la presuncion de
inocencia, constituye una garantia de todo ciudadano, que se
encuentra frente un proceso penal, el cual, mientras no se haya
emitido sentencia firme o definitiva sobre su responsabilidad penal,
con las garantias del debido proceso, no puede ser tratado como
culpable o responsable de la comision de un delito. Precisamente por
ello es importante, tal como lo refiere Bernales Ballesteros, que los
medios de comunicacion sean muy cautelosos con la informacién que
dan cuando presentan a una persona que se encuentra involucrado
en un hecho criminal, pues, aun haya suficiente evidencia para
rotularlo y tratarlo como un delincuente, ello no quita el derecho que
tiene a ser tratado como un inocente mientras no exista sentencia
penal definitiva que asi lo haya declarado. Lo que lamentablemente,
no ha sido advertido por nuestras autoridades de mas alto rango, en
tanto, en el 2012 se promulgé el Decreto Supremo N° 05-2012-JUS,
de fecha de publicaciéon en el diario oficial El Peruano, 11 de febrero
de 2012, por el cual, se derogo el Decreto Supremo N° 01-95-JUS, en

el cual se disponia:

Articulo 1.- Prohibase, a partir de la fecha, la presentacion publica por
parte de la autoridad policial de los detenidos con motivo de la
comision de cualquier delito.

Exceptuese de esta prohibicion a los implicados por delito de traicion
a la patria que pertenezcan al grupo dirigencial de una organizacion
terrorista, sea en calidad de lideres, cabecillas, jefes u oftras
equivalentes, que se encuentren debidamente identificados como

tales por la autoridad publica.

Es decir, por el Decreto Supremo N° 05-2012-JUS, no solo permitio,
sino que ademas facultd, a las autoridades policiales presentar a las
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personas investigadas por la comision de cualquier delito como si
fueran delincuentes sentenciados ante la opinidn publica. Lo que
claramente vulnera el derecho a la Presuncion de Inocencia. Sin
embargo, es de resaltar, que frente a esa norma se han promovido
acciones judiciales, asi el Poder Judicial ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre el conflicto normativo que se generd entre dicho
dispositivo y el principio en mencion en la Sentencia Acciéon Popular
N° 16682-2012-Lima, emitida por la Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, resolviendo por la inconstitucionalidad del Decreto
Supremo N° 05-2012-JUS y con ello separandola del ordenamiento
juridico peruano por vulneracion del derecho de Presuncion de
Inocencia y el Honor; con la consiguiente reincorporacion del Decreto
Supremo 01-2005-JUS a nuestra regulacion, esto es, que se
encuentra prohibido presentar a los detenidos por la comisién de

algun delito.

No obstante, a pesar que existe una norma que prohibe presentar a
los investigados como delincuentes, es comun ver en los medios de
comunicacion como las personas detenidas son mostradas ante la
opinién publica por la Policia y otras autoridades, como si fueran ya
condenados. Al parecer eso se deberia mas a una cuestion de una
costumbre muy arraigada dentro de la Policia de mostrar sus logros y
con ello, considerar como una implicita autorizacion, el de vulnerar
derechos de los ciudadanos. Lo que desde luego carece de toda

|6gica y desde esta investigacion lamentamos.

Quizas por ello, penalistas autorizados convienen en que el término
Presuncién de Inocencia no es el correcto; asi, Ore Guardia (2016)
citando a Manzini, refiere: “es un contrasentido juridico, nada mas
burdamente paraddgico e irracional, pues no cabe pretender la
inocencia de un sujeto que se encuentra procesado, precisamente,

por haber indicios incriminatorios en su contra, (...).
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Asimismo, San Martin Castro (2015) citando a De Oliva, sefiala

“(...) técnicamente no es una presuncion porque no reune sus
elementos tipicos. La presuncion, como se sabe, supone dos hechos:
el indicio o base y el presunto, la cual ni legal ni constitucionalmente
admite la inexistencia de autoria o participacion, de culpabilidad o de
responsabilidad a partir de unos hechos que, en virtud de maximas de
la experiencia, recogidas o no legalmente, permitan esa inferencia

l6gica. (pag. 115).”

De tal manera, que en consonancia con Vivas Ussher, San Martin

Castro, concluye:

se trata mas bien de un verdadero estado de inocencia de toda
persona constitucionalmente garantizado, que se concreta cuando
existe una imputacién contra alguien, de suerte que el imputado se
mantendra inocente durante toda la tramitacion del proceso penal,
inocencia que solo desaparecera con la sentencia firme que lo declare
culpable (Pag.115-116).

Por nuestra parte, consideramos que el Principio de Presuncién de
Inocencia, es la garantia por la cual, toda persona que se encuentra
sometida a una incrimnacion penal, debe ser tratada como inocente;
de tal manera, que se encuentra proscrito cualquier acto en su contra
que conlleve el desconocimiento de esa circunstancia; debiendose
regular sobre los supuestos que quebranten esa garantia y las
sanciones que ello pueda conllevar, pues, como se ha podido advertir,
es comun que la Policia y los medios de comunicacion, vulneren ese
derecho con la consiguiente denigracion de la dignidad de las
personas tratadas y/o exhibidas como delincuentes, sin que exista

sentencia que asi lo haya determinado.
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Sobre el término Estado de Inocencia en lugar de Presuncion de
Inocencia, consideramos junto con Ore Guardia (2016), “no puede
entenderse en sentido estricto, sino como una concesion que
anteladamente tiene un investigado para que no se le trate como
responsable penal, cuando aun no se cuenta con sentencia definitiva
que asi lo declare” (Pag. 115). Ademas, como se podra advertir de los
instrumentos internacionales citados como la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la Declaracion de
los Derechos Humanos, siempre consideraron el término presumir vy,
en el sentido de que se encuentra prohibido que se trate como
culpables penalmente a una persona que es recientemente detenida;
de tal manera, que dicho término debido a su longevidad de su uso
en el sentido sefalado, lo mas conveniente que debe seguir
conservandose. Tan es asi, que es poco comun que las instancias
encargadas de resolver conflictos se refieran al Principio de
Presuncion de Inocencia como Estado de Inocencia, pues, realizada
una busqueda en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, solo
algunas sentencias como la recaida en el Exp. 8811-2005-PHC/TC-
Lima, en donde, no se desarrolla por qué debe indicarse Estado de
Inocencia en lugar de Presuncidn de Inocencia, sino unicamente que
se configur6 una actividad probatoria suficiente para desvirtuar el

estado de inocente del demandante.

Por otro lado, este derecho, como es la caracteristica de los derechos
fundamentales, tiene a su vez diversos componentes o vertientes, los

cuales a decir de Neyra Flores (2010) son:

a) Como principio informador del proceso penal (esto es, como

concepto en torno al cual se construye un modelo procesal),
b) Como regla de tratamiento durante el proceso penal (el imputado

es inocente hasta el final y las medidas restrictivas deben ser

minimas),
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c¢) La presuncion como regla de prueba, y

d) La presuncion de inocencia como regla de juicio. (Pag.170-171)

De esas vertientes para nuestra labor es del caso destacar a la
Presuncion de Inocencia como Regla de Prueba, toda vez, que como
es sabido para condenar a una persona por la comision de un delito,
tiene que ser en mérito a suficientes medios probatorios que
precisamente destruyan la presuncién de inocencia; lo que debe
distinguirse de la variante de dicho principio como regla de juicio, que
esta referida al hecho de cuando el Juzgador, no logra alcanzar el
grado de certeza que exige una condena porque se presentan
pruebas de cargos y de descargo en igual intensidad; y, por ende,
hacen que se configure un estado de duda sobre la responsabilidad
penal o no de imputado y que ello, y no la insuficiencia de la actividad

probatoria, es la que opera para la absolucién del imputado.

En ese sentido para Villegas Paiva (2015) la presuncion de inocencia
como regla probatoria: “implica la existencia de una minima actividad
probatoria de cargo, suficiente, practicada con todas las garantias, de
tal forma que su inexistencia obliga al 6rgano jurisdiccional a dictar
una sentencia absolutoria.” (pag. 78). De dicho concepto, se infiere
que la presuncién de inocencia como regla probatoria a su vez implica
otros dos componentes y ellos son la existencia de una actividad
probatoria suficiente y que la misma haya sido practicadas con
respeto de los derechos fundamentales y garantias procesales
correspondientes. En relacion al primer supuesto, cabe traer a
consideracion, lo que la Corte Suprema ha sefalado en el fundamento

septimo de la Casacion N° 003-2007, en cuanto ha establecido:

Uno de los elementos que integra el contenido esencial de la
presuncion de inocencia como regla de prueba es que la actividad
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probatoria realizada en el proceso sea suficiene, (...) ello quiere decir
primero, que las pruebas — asi consideradas por la ley y actuados
conforme a sus disposiciones— estén referidas a los hechos objeto de
immputacion — al respecto objetivo de los hechos— y a la vinculacion
del imputado a los mismos, y, segundo, que las pruebas valoradas
tengan un caracter incriminatorio y, por ende, que puedan sostener

un fallo condenatorio.

En nuestros términos, la suficiencia de pruebas esta referido a que las
actuaciones desplegadas dentro del proceso, deben dar cuenta de
todos los hechos que se le imputan a un procesado como delito; de
tal manera, que pueda advertise que en efecto, si se perpetrd la
comision del tipo penal y la participacion del imputado; y, por ende,
puede hacersele responsable e imponersele una condena. En caso
contrario, se presentara una ausencia de la actividad probatoria; vy,
por ende, no se podra configurar la destruccion de la presuncién de
inocencia que exige una condena penal, debiendo en este caso el

Juzgador absolver al procesado.

Sobre el segundo componente, a decir de Neyra Flores (2010):

(...) implica una incorporacion de pruebas respetando los principios
de pertinencia, conducencia, utilidad y relevancia y sobre todo todo
principio de orden constitucional. Asimismo, dentro del juicio oral la
prueba ha de actuarse bajo el respeto de los principios de oralidad,

inmediacion, publicidad y concentracién. (Pag. 175).

Lo que, en palabras de San Martin Castro (2015), tiene como

consecuencia que:
“(...) no puede utilizarse para fundar un juicio de condena la

denominada prueba prohibida, o sea aquella fuente de prueba
obtenida y/o medio de prueba incorporado al proceso —en las
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2.4.2.

actividades de obtencion de la fuente de prueba y/o de incorporacion
o actaucion de las mismas al proceso— con violaciéon del contenido
esencial de los derechos fundamentale sde la persona, la cual carece
de valor alguno, sea que sse trate de prueba originaria o prueba refleja
—aquella obtenida y actuada cumpliendo los requisitos inmediatos que
la ley impone, pero a través de una informacion o a partir de una

evidencia anterior (prueba originaria) inconstitucional (...)". (Pag.115).

Por nuestra parte, podemos afirmar que el hecho, que las pruebas
hayan sido practicadas con respeto a las garantias procesales y
derechos fundamentales, implica que el proceso penal, como
mecanismo para alcanzar la justicia, no puede recurrir a medios que
implican vulnerar, lo que pretende salvaguardar, pues ello seria
consustanialmente contradictorio y le negaria legitimidad. Por lo que,
se hace indispensable, que se salvaguarde los derechos del imputado

en el sentido de como se obtienen y actuan las pruebas.

Valoracién Probatoria

A. LaPrueba
La prueba como concepto, “(...) esta presente, en todas las
manifestaciones de la vida humana. De ahi que exista una
nocion ordinaria y vulgar de la prueba, al lado de una nocién
técnica y que varie segun la clase de actividad o ciencia (...).”
(Davis Echandia, 1976, pag. 9). Desde un punto de vista técnico
juridico, prueba en materia penal, podemos definirla como los
actos procesales que “cumplidos con el auxilio de los medios
previstos o (...) autorizados por la ley, y encaminados a generar
la conviccidn judicial acerca de la existencia o inexistencia, la
veracidad o la falsedad, de los hechos sobre los cuales versa la
imputacién.” (Palacio, 2002, pag. 12). A todo ello, queremos
destacar, la importancia de la prueba, pues, a través de la
historia se ha constituido, tal como lo afirma Cafferata Nores
(1998), en “(...) el medio mas confiable para descubrir la verdad
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real, y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad de las

decisiones judiciales.” (Pag.5).

Evolucion de la Prueba

A través de la historia del derecho procesal penal, la prueba
como medio por el cual se puede llegar a descubrir la verdad de
los hechos, ha pasado por varios estadios; sin embargo,
siguiendo a Cafferata Nores (1998), podemos distinguir dos
momentos histéricos claramente definidos acerca de lo que

vendria a ser la prueba, asi tenemos:

La primera etapa de la historia donde la determinacion de la
responsabilidad penal de un imputado, se hacia por intermedio
de la interpretacion de lo que alguna divinidad habia dispuesto
(ordalias vy juicios de Dios); mientras la segunda, se refiere a la
etapa en la cual, se exigia que dicha circunstancia fuera
producto de una valoracion del juez, es decir, de su intelecto y

del pronunciamiento de su voluntad. (Pag.4)

La primigenia etapa de la evolucion de la prueba, se daba en la
epoca antigua y media, respondiendo a formas de Estado
autoritarios cuyo ejercicio del poder se basaba en la divinidad de
sus gobernantes; mientras que la segunda, es una caracteristica
de la etapa moderna y post moderna y responde a formas de
Estado democraticos y constitucionales. En esta ultima etapa,
“se introduce la necesidad de que la prueba responda a una
determinada politica criminal; asi como al avance de la
tecnologia y de la ciencia”. (Cafferata Nores, 1998, pag. 5). Por
lo que, aparecen los sistemas de valoracion probatoria, los
cuales se fueron sucediendo uno a otro conforme a la politica
criminal y el ordenamiento juridico que a raiz de ella iba

adoptando cada Estado.
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Sistema de Prueba Legal o Tasada

Este sistema, se caracteriza porque es “la ley la que establece o
prefija, de modo general, la eficacia conviccional de cada
prueba”. (Talvera Elguera, 2009, pag. 106)”. Abundando sobre
lo antes dicho, el mismo Talavera Elguera, citando a Asencio

Mellado, sefala:

La prueba tasada consiste en el establecimiento por parte del
legislador, y consiguiente imposicion al juez, de un conjunto de
reglas vinculantes mediante las cuales se limitan los elementos
de prueba utilizables para formar conviccion; esto es, se
establece un numerus clausus de medios probatorios,
sancionandose, ademas, de forma previa —en lo que constituye
una sustitucion de la labor del juez por el propio legislador—, el
valor que ha de atribuirse a cada instrumento de prueba, asi
como las condiciones y requisitos que han de sucederse para
alcanzar un determinado valor absoluto o parcial. (Talvera
Elguera, 2009, pag. 106)

Dicho sistema fue al que se adscribi6 el Cddigo de
Enjuiciamiento en Materia Penal de 1863, pues, en aquel se
regulaba sobre la prueba plena y semi plena indicandose cual
era el valor probatorio que se el juzgador debia asignar a cada

una de ellas; asi se prescribia que:

(...) la prueba era plena cuando la unica consecuencia que de
ella podia deducirse era la culpabilidad del acusado; vy
semiplena, cuando no excluia la posibilidad de que el acusado
fuera inocente, o menos culpable, del delito que posibilidad de
que el acusado fuera inocente, o menos culpable, del delito que

se le imputaba. (Talvera Elguera, 2009, pag. 106).
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Sistema de Libre Conviccion

Este sistema nace como “como reaccion frente al sistema de
prueba legal o tasada” (Miranda Estrampes, 2016, pag. 3)". A
raiz de ello, ahora, “(...) el juez forma su conviccion sobre la base
de las pruebas, sin sujetarse a reglas juridicas preestablecidas
(Talvera Elguera, 2009, pag. 108).” Algunos autores, Neyra
Flores (2010), desarrollan y consideran al sistema de libre
conviccidon como uno distinto al de la intima conviccion; mientras
que otros consideran a la intima conviccion y libre conviccion o
sana critica como dos expresiones del sistema de libre
conviccién en la valoracion de la prueba. Asi, Talavera Elguera,
(2009) desarrolla dichas variantes como dos componentes de la
libre conviccion o libre valoracion propiamente dicho. Por
nuestra parte nos adherimos a esta ultima posicion, pues, la
diferencia entre uno y otro son de razones de interpretacion y no
asi que en la intima conviccion, se encontraba proscrito observar
las reglas de la racionalidad o de la ciencia, que en especifico
caracterizan a la sana critica o libre conviccidn en nuestros

Cddigos actuales (Davis Echandia, 1976)

a) Intima Conviccion

Esta concepcién de la valoracion de la prueba, tiene su
origen en el “juicio por jurados” (Neyra Flores, 2010, pag.
557). Asimismo, fue producto de la revolucién francesa y
por ende de las leyes revolucionarias, en donde destaca la
introduccién del juicio por jurados. Asimismo, consideraron,
que los juzgadores no debia dar razones sobre como
valoraban la prueba o que medios de prueba habian
considerado para emitir su decision, pues, debian resolver
conforme a su intimo parecer y leal endenter; es decir, en
total libertad. (Miranda Estrampes, 2016).
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b) Sistema de Libre Conviccién o Sana Critica

Al igual que el anterior, en este sistema se otorga libertad
al juzgador al momento de valorar la prueba, sin embargo,
ya no se entiende que su decision solo pueda sustentarse
en su intima conviccidn o leal entender propiamente dicho.
Es decir, sin explicar por qué valora una determinada
actuacion y su sentido, pues, tiene que motivar su decision
en consonancia con los principios y garantias
constitucionales; asi como, en correccion con las reglas
que rigen a la logica, la ciencia y la experiencia. (Talvera
Elguera, 2009).

Valoracion Probatoria en el Codigo De Procedimientos Penales
De 1940

El Cdédigo de Procedimientos Penales de 1940, establecio
escasos dispositivos sobre la valoracion probatoria propiamente
dicha; siendo practicamente el articulo 283°, el unico dispositivo
que de manera directa y expresa regula sobre dicha actividad
tan importante, asi en el articulo en mencion establece: “Los
hechos y as pruebas que los abonen seran apreciados con

criterio de conciencia”.

No obstante, dicho cuerpo de leyes, también establecié una
serie de dispositivos que preveian, qué actuacion debia
considerarse como prueba, en ese sentido destacan
especialmente los articulos 62° y el primer parrafo del inciso 3
del articulo 72° en tanto, cada uno en su oportunidad,

establecen:

Art. 62.- Valor probatorio del atestado policial
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
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Jueces y Tribunales, conforme a lo dispuesto en el articulo 283°
del Cdédigo.

Art. 72.- Objeto de la instruccién

(...).

3. 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 efectos del

juzgamiento.

(...)

Sobre el sistema de valoracién probatoria, segun Talvera (2009),
si bien el articulo 283° del Codigo de Procedimientos Penales,
en mérito a considerar el criterio de conciencia, evidenciaba que
dicho cuerpo de leyes, asumia el sistenta de libre conviccion, en
modo alguno, conllevaba a que el juzgador cuente con
instrumentos racionales para la valoracion de la prueba.
Asimismo, con lo establecido en los articulos 62° y 72° se
introducia la posibilidad de considerarcomo, pruebas
propiamente dichas a actos de investigacion, lo que se
posibilitaba, mas aun, con lo normado en el inciso 1 del articulo
262° de dicho dispositivo, establecia: “Terminados los
interrogatorios de los testigos y el examen de los peritos, se
procedera a oralizar la prueba instrumental.” En igual sentido,
se tiene lo sefialado en el articulo 280°, en cuanto establece: “La
sentencia que ponga término al juicio debera apreciar a
confesion del acusado y demas pruebas producidas en la
audiencia, asi como los testimonios, peritajes y actuaciones de

la instruccion.”

Con todo lo cual, en efecto, se evidencia esa circunstancia, que

a decir de Hernandez Canelo, (2013), citando a Zavala Loaiza,
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Carlos, nos refiere, que dichas disposiciones conllevo a en la
sentencia se considere todas las actuaciones, que no solo se
hayan producido oralmente en el juzgamiento sino también
aquellas que solo se hubieran leido, con lo que, en palabras del
mismo autor siguiendo a Roxin, en la practica conllevo a
soslayar el principio de oralidad; y, por ende, que la sentencia
sea en base a material leido en juicio. En igual sentido, se
vulneraba el principio de inmediacion, en tanto, el juez de la
sentencia, ya no tenia ese contacto directo con la prueba porque

bastaba su lectura a nivel del juzgamiento.

Ademas, en la realidad dicha legislacion llevé a, “la progresiva
minusvaloracién del juicio oral como la etapa principal del
proceso penal, que en su momento abrid6 pasdé a sucesivos
cambios que eliminaron la audiencia reuniendo al juez instructor
la conduccién del sumario y del plenario.” (Hernandez Canelo,
2013, pag. 621).

A decir de San Martin Castro (2004) ello fue porque en el Cédigo
de Procedimientos Penales, se dio “(...) carta de ciudadania a la
denominada Policia Judicial” (p. 38). Asimismo, en palabras del
mismo autor, “se consolidé la autonomia funcional de la
actividad policial respecto de la intervencion fiscal y de los actos
procesales judiciales, a la que se le otorgd validez o eficacia
juridica propia, (...)” (San Martin Castro, 2004, p. 39).

Decreto Legislativo 1206

Como se senald precedentemente, una de las situaciones que
se configuraron cuando se emitié el Recurso de Nulidad que de
manera definitiva resolvio la situacion legal de Edgar Severiano
Rojas Cantalicio, fue que se venia implementando el Cédigo
Procesal Penal en el Peru, clara muestra de ello es el Decreto

de la referencia, en tanto, fue dada el 23 de setiembre de 2015,
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incorporando la institucion de la audiencia de presentacion de
cargos para la apertura de instruccion, determinacion de la
prision preventiva y fijacion del plazo de la instruccién. Es decir,
se instaurd la oralidad como mecanismo para la resolucion de
conflictos penales, en pos de la finalidad que ese mismo
dispositivo establecid, el cual fue, segun la exposicion de
motivos de esa Ley, dotar de herramientas procesales que
brinden mayor eficiencia y eficacia a los actos de investigacién
del fiscal y el juez instructor en los procesos penales sumarios y

ordinarios.

Dicho dispositivo modificé los articulos 49, 72,77, 202 y 204 del
Cddigo de Procedimientos Penales, sin embargo, para efectos
de la presente solo es del caso reparar en los siguientes

dispositivos:

Articulo 3.- Modificacion de los articulos 49, 72, 77, 202 y 204

del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940:

Modificanse los articulos 49, 72, 77, 202 y 204 del Cdédigo de

Procedimientos Penales de 1940, bajo los siguientes términos:

“Articulo 49.- Facultad de direccion y control del juez

El juez penal es el director de la instruccion. Le corresponde
como tal la iniciativa en la organizacion y desarrollo de ella.
Asimismo, le corresponde garantizar el cumplimiento de los
plazos legales de la investigacion preliminar y la instruccion. Su

inobservancia acarrea responsabilidad disciplinaria”.

“Articulo 72.- Objeto de la instruccién

1. La instruccién tiene por objeto reunir la prueba de la
realizacion del delito, de las circunstancias en que se ha
perpetrado, y de sus moviles; establecer la distinta participacion
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que hayan tenido los autores y cdmplices, en la ejecucion o

después de su realizacion.

2. Durante la instruccion el juez actuara las diligencias que sean
propuestas por las partes, siempre que resulten pertinentes,

conducentes y utiles, dentro de los limites de la Ley.

3. Las diligencias actuadas en la etapa policial con la
intervencién 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, no podran repetirse una vez
emitido el auto de apertura de instruccién, salvo que su
ampliacion resultare indispensable, debido a un grave defecto
en su actuacion o que ineludiblemente deba completarse como
consecuencia de la incorporacion de nuevos elementos

probatorios.”

“Articulo 77.- Audiencia de presentacion de cargos

1.- Emitida la formalizacion de la denuncia penal, el
representante del Ministerio Publico debera notificar dicha
resolucién a las partes; y solicitara por escrito al Juez Penal que
fije fecha y hora para la audiencia de presentacion de cargos,
indicando el delito imputado y los datos de identificacion de las

partes con fines de notificacion.

2.- La audiencia de presentacién de cargos es inaplazable. Se
instalara con la presencia del Fiscal y el defensor del imputado,
pudiendo participar los defensores de las demas partes. El
imputado que no contare con defensor privado sera asistido por
un defensor publico.

3.- Recibida la solicitud del representante del Ministerio Publico,

el Juez debera fijar la audiencia en un plazo no mayor a cinco
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(5) dias habiles. Para la notificacidén de los sujetos procesales se
empleara el medio alternativo mas célere e idéneo. En los casos
en que el imputado se encontrare en detencion la audiencia se

realizara dentro de las 48 horas.

4.- Instalada la audiencia, el Juez concedera el uso de la palabra
al representante del Ministerio Publico a fin que sustente su
denuncia, explicando los hechos, la calificacion legal y los actos
de investigacion actuados que justifiquen la apertura de

instruccion.

5.- Acto seguido, se escuchara al defensor del imputado quien
podra ejercer contradiccion a lo alegado por el Fiscal y solicitar
auto de no ha lugar conforme a lo previsto en el ARTICULO 77-
a. si esta presente el defensor del agraviado, podra solicitar su
constitucién en parte civil conforme a lo previsto en los articulos
55 y 57, seguidamente se escuchara al tercero civil. El Juez
podra formular las preguntas o aclaraciones pertinentes vy,

finalmente escuchara al imputado.

6.- El juez resolvera oralmente en audiencia la procedencia de
la apertura de la instruccion, para ello, realizara un control de
legalidad de la imputacién formulada y determinara si existen
indicios suficientes o elementos de juicio reveladores de la
existencia de un delito, que se haya individualizado a su
presunto autor o participe, que la accion penal no haya prescrito

0 no concurra otra causa de extincion de la accion penal.

7.- Emitido el auto de apertura de instruccion, el Juez instara a

los sujetos procesales a que:

a) Acuerden los hechos que aceptan y que dara por acreditados,

obviando su investigacion.
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b) Propongan acuerdos acerca de los medios de prueba que
seran necesarios para que determinados hechos se estimen

probados.

Los acuerdos de los sujetos procesales vincularan al Juez.

8. Acto seguido, el Juez solicitara al representante del Ministerio
Publico, asi como al defensor del imputado y del agraviado,
postulen los actos de investigacion que acrediten su pretension,
debiendo indicar la necesidad de los mismos. Sélo se ordenaran
los actos pertinentes, conducentes y utiles conforme al objeto

del proceso.

9. Atendiendo a los actos de investigacién ordenados en la
instruccion, el Juez penal fijara el plazo de la misma, aplicando
el principio de razonabilidad. En un plazo no mayor a tres (3)
dias habiles de realizada la audiencia, el Juez notificara a los

sujetos procesales inasistentes de las diligencias programadas.

10. La audiencia concluye con la emision del auto de apertura
de instruccion, el cual es inimpugnable, salvo en el extremo que
resuelve los actos de investigacion postulados por las partes e
impone la medida coercitiva. La apelacién es sin efecto
suspensivo. En estos casos, el Juez elevara en el dia el
cuaderno a la Sala Superior, la que fijara audiencia en un plazo
no mayor de cinco (5) dias habiles, bajo responsabilidad. La
audiencia es inaplazable y se instalara con quienes asistan.
Habiendo escuchado a las partes la Sala Superior resolvera por
escrito en un plazo de 48 horas.

11. En los casos que el representante del Ministerio Publico

requiera la prision preventiva del imputado, dicho requerimiento
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se discutira en la misma audiencia, una vez fijados los actos de

investigacion y el plazo de la instruccion.

12. En los casos de investigaciones complejas el Juez a fin de

emitir la resolucién, podra suspender la audiencia hasta por 48

horas.

De los modificatorias antes citadas, podemos advertir, que en
relacién a la valoracion de la prueba se sigue manteniendo lo
establecido en el articulo 72°, en el sentido que los actos de
investigacion realizados en la etapa inicial del proceso con la
presencia del Fiscal y el abogado defensor, siguen siendo
consideradas como actuaciones validas para efectos del
juzgamiento, es decir, se siguen considerando medios de

prueba.

Otro aspecto que cabe resaltar, es que se ratifica que el Juez de
la Instruccion es el director de esa etapa procesal y, por ende,
se ratifica que el sistema procesal penal al que se adscribe el
Cddigo de Procedimientos Penales, es el sistema mixto, pues,
el Juzgador sigue conservando facultades de investigacion, lo
que en el Cédigo Procesal Penal, solo corresponde al Ministerio

Publico.

De otro lado, se tiene que, si bien se instauré la figura de la
audiencia de presentacion de cargos para efectos que el Fiscal
y defensa, con la asistencia de la parte agraviada discutan frente
al Juez si procede o0 no aperturar instruccién, una eventual
prision preventiva y el plazo de ambos. Es decir, la oralidad y la
division de funciones de los sujetos procesales, sin embargo,
ello no se condice con el sistema procesal penal que asume el
Cddigo de Procedimientos Penales, pues, aun asi se discutan
esos topicos de manera oral, las decisiones que podria tomar al
respecto el Juzgador en el Cédigo de Procedimientos Penales,
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siempre conllevaran a considerar la variable de que es él y no el
Fiscal quien tiene que llevar adelante los actos de investigacion;
de tal manera, que por ese contacto con los hechos y los actos
iniciales de la investigacion, lo mas probable es que siempre
decida por la apertura de instruccion y la imposicion de una
medida de detencidn; asi como fijar un plazo mayor para cada
supuesto discutido, ya que sera él el responsable del éxito o no
de la instruccion; y, por ende, las decisiones que tomen bien
pueden afectar el Principio de Imparcialidad que caracteriza a la

judicatura.

Por lo tanto, no basta introducir una figura que en su realizacién
conlleve una de las tantas -caracteristicas del Sistema
Acusatorio, que es el que recoge el Codigo Procesal Penal, sino
que se debid advertir si en verdad ello, dotaba de eficacia al
proceso, pues, si ho se condice con el Sistema Procesal que
asumio el Codigo de Procedimientos Penales, lo mas que se
habria incorporado es un tramite adicional para la determinacion
de supuestos juridicos que en el antiguo modelo, no tenian

mayor problematica.

Valoracion Probatoria en el Codigo Procesal Penal de 2004

Por expresa disposicion del inciso 2 del articulo 393° del Cédigo
de Procesal Penal de 2004, el sistema de valoracion al que se
adhiere el modelo procesal penal en mencidn, es el de la sana
critica, en tanto, aquel dispositivo prescribe: “(...).La valoracién
probatoria respetara las reglas de la sana critica, especialmete
conforme a los principios de la logica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos.” Con lo cual,
claramente se advierte que, ademas de tener libertad en la
valoracion probatoria, tan igual como sucede en el sistema de
intima conviccion, el juzgador debe respetar “los principios de la

recta razon” (Talvera Elguera, 2009, pag. 108). En ese sentido,
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queda proscrito que el Juzgador, no motive sus decisiones y por
el contrario, se encuentra obligado a hacerlo exponiendo la linea
de su argumentacion y razonamiento que le lleva a una

conclusion, en base a los criterios en mencion.

Desarrollando cada una de esas variables para la valoracién
probatoria, podemos afirmar, que el criterio de las reglas de la
I6gica se refiere, tal como lo afirma, Talvera Elguera, (2009) “a
las reglas basicas de la logica” (p.110). Esto es, a los principios
de identidad, contradiccion, principio de tercero excluido y razén
suficiente; de todos ellos, el que resulta especialmente relevante
para nuestro caso es el de contradiccion, por el cual, no se
puede afirmar y negar respecto de algo una misma cosa al

mismo tiempo.

En lo que respecta a las maximas de la experiencia, el mismo
autor antes indicado, manifiesta, que se trata del conjunto de
reglas, que sirve de guia para al juzgador en la valoracién de la
prueba y toma de decision, que pueden provenir de cualquier
campo de conocimiento del ser humano y por ende, pertenecer
a un determinado tiempo y espacio en el cual se le otogue

validez o que pueda sustentar la correccién de un juicio.

Las reglas de la ciencia, siguiendo al mismo autor, se refiere, al
conjunto de leyes que otras ramas del conocimiento humano nos
ofrece; dentro de las cuales destacan las leyes de la fisica de

Newton.

Otra caracteristica de la valoracion probatoria en el Cdadigo
Procesal Penal, es cuando de manera expresa reconoce a la
etapa principal del proceso penal a la del Juzgamiento.
Asimismo, introduce una serie de Principios especificos para
efectos de la actuacion probatoria. Ademas, vincula
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expresamente dicha actividad a las garantias y principios que se
preven no solo en la Constitucion sino también los que Tratados
Internacionales de Derechos Humanos del cual es parte el Peru.

Asi, el primer parrafo del articulo 356° del Cédigo Penal, prevé:

1. El juicio es la etapa principal del proceso. Se realiza
sobre la base de la acusaciéon. Sin perjuicio de las garantias
procesales reconocidas en la Constitucion y los Tratados de
Derecho Internacional de Derechos Humanos aprobados y
ratificados por el Peru, rigen especialmente la oralidad, la
publicidad, la inmediacion y la contradiccidon en la actuacion

probatoria.

Dicho reconocimiento claro y expreso del juicio oral como la
parte vital de todo el proceso penal es, porque, en palabras de
Pefia Cabrera Freyre, (2016) citando a Binder en aquella, “se
resuelve o redefine, (...) el conflicto social que subyace y da
origen al proceso penal” (p. 741). Lo que, no solo conlleva a la
exaltacion de esta etapa sino también la subrogacion de las
demas a esta, con lo que ya no se advertira, como sucedia en el
Caddigo de Procedimientos Penales, que otras etapas se erijan
como independientes y carentes de consonancia con las demas
del proceso penal, especialmente a la del juzgamiento, a tal

punto que inclusiven la llegaban a subordinar.

En ese mismo sentido, el mismo autor nos refiere, que el
reconocimiento del juzgamiento como la principal del proceso

penal, conlleva a que:

(...) debe estar revestido de una serie de garantias que se
adscriben en la idea configuradora del debido proceso, donde
toman lugar los principios fundamentales que inspiran a toda

sociedad democratica y humanista, que pretende garantizar un
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maximo de racionalidad y certeza en las decisiones
jurisdiccionales (...) (Pefia Cabrera Freyre, 2016, p. 743-744).

De los principios que informan al juicio oral, es conveniente
referirnos a los Principios de Inmediacion, Contradiccion y
Oralidad. En lo que atafie al primero de ellos, Neyra Flores
(2010), citando a Guerrero Peralta, refiere que es la interacciéon
directa entre, no solo el juzgador y el imputado, sino también con
los otros medios probatorios y personas que intervienen en el
juicio; lo que tiene por finalidad, como manifestd el mismo Neyra

Flores, (2010) citando a Andrés Baytelman:

que la informacion sea confiable (...). Si el juez no oye
directamente la declaracién del testigo sino que la lee en un acta
0 escucha su sola oralizacién, entonces simplemente no esta en
condiciones de realizar un verdadero juicio de credibilidad

respecto de lo que el testigo a dicho.” (p. 328).

Con dicho principio, como afirma Neyra Flores (2010), se
garantiza, ademas de lo antes indicado, que el juez no pueda
utilizar como pruebas los actos escritos; asi como tampoco,
aquellas que no han sido desplegadas en su presencia en el acto
del juzgamiento; salvo que se traten de las excepciones
previstas por ley, como son la prueba pre constituida y la prueba

anticipada.

El Principio de Contradiccion, segun Neyra Flores, (2010), “(...)
guia todo el desarrollo del juicio oral, pero esencialente la
activida probatoria, pues otorga la posibilidad de los sujetos
procesales de realizar sus planteamientos, aportar pruebas,
discutirlas, debatiras, reaizar las argumentaciones iniciales,

finales y realizar opiniones (...)". (p.335).
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En el caso de San Martin Castro (2015) sobre dicho principio,

senalo:

Rige tanto en la identificacion del material probatorio, como en
el control en la formacién de las pruebas y en el debate procesal
sobre las mismas. La prueba no se puede obtener
unilateralmente, sino respetando la confrontacion dialectica de

las partes. (p.514).

Para Pefia Cabrera Freyre (2016), “La contradiccién se deriva
del derecho irrestricto de defensa, de conocer la acusacion
formud el derecho a la réplica, como fundamento esencial para
refutar y contrarrestar las peticiones de la parte contraria.”
(p.753-754). Asimismo, como sefald el mismo autor (2016) y
como también es el caso del Principio de Inmediacion, la
prescripcion en el Coédigo Procesal Penal del principio en
mencion como criterio orientador, obedece a obtener la mayor
fiabilidad posible sobre como sucedieron los hechos, “(...) es
decir no se puede hablar de prueba en términos estrictamente
procesales, si es que no se actua el medio de prueba a través
del método de la contradiccion.” (Pefia Cabrera Freyre, 2016,
pag. 754).

Sobre el Principio de Oralidad, no es otra cosa, que el medio de
comunicacion, que distinta al de la escrituralidad, debe regir
entre las partes y el juez para realizar sus pedidos o rebatir los
de la parte contraria; asi como para dar a conocer sus

decisiones, Pefia Cabrera Freyre (2016).

Otra de las caracteristicas de la prueba en el caso del Cdodigo
Procesal Penal, es la que delimita a qué actuacion se considera
prueba propiamente dicho, pues, el inciso 1 del articulo 393° del
Cdédigo Procesal Penal de 2004, en cuanto prescribe: “El Juez
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no podra utilizar para la deliberacion prueba diferentes a
aquellas incorpordas en el juicio.” Asi, no solo queda
consolidada la posicion de dicho ordenamiento de dar a la etapa
del juzgamiento, la de mayor importancia sino también
consolidar que prueba propiamente dicha, es la que se despliega
en juicio oral, con lo que a su vez queda proscrita la posibilidd
de no considerar como prueba aquella actuacion que no se ha
realizado en el juzgamiento. Asi también lo ha sefalado Pena

Cabrera Freyre (2016), en cuanto manifiesto:

El juzgamiento importa, por ende, la fase principal del Proceso
penal, en la medida, que en su interin, toma lugar la verdadera
actuacion probatoria, (...). No puede, por tanto, hablarse de
‘prueba” en un estadio anterior, esto quiere decir, que las
actuaciones que toman lugar en la etapa de Instruccion Judicial,
son estrictamente investigativas, por lo tanto, constituyen
evidencias y/o indicios que no pueden ser valordos para definir
un acto de condena o en su defecto una absolucion. Es por ello,
que en el caso del Cédigo de Procesal Penal, en el articulo 383°
ha previsto, que “Solo podran ser incorporadas al juicio para su
lectura® donde da cuenta de algunas circunstancias, como la
muerte de quien expidid un pericia, y no asi, encualquier
situacion, que justifican la lectura de piezas en el juzgamiento;
de tal manera, que no se configure como una regla, como era el
caso del Codigo de Procedimientos Penales, que solo bastaba
la lectura de piezas a nivel del juzgamiento para dar por
descontado que nos encontramos frente a una prueba. Es decir,
se ha establecido como una regla expresa, que no se puede
incorporar a una causa penal actuaciones que no se hayan

desplegado dentro del juicio oral.

En forma resumida, podemos afirmar que el tratamiento del

Caodigo Procesal Penal sobre valoracion probatoria, a diferencia
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del Cbdigo de Procedimientos Penales, no solo se limita a
reconocer a la libertad como elemento esencial de la actividad
probatoria por parte del juez sino que dota al Juzgador de una
serie de herramientas juridicas para llevar adelante tan
importante labor, que van desde garantias o principios para su
actuacion y valoracion, pasando por instrumentos de corte
técnicos y hasta prohibiciones como excepciones expresas, con
lo que se asegura que la valoracion en si, cumpla con los
estandares de racionalidad y razonabilidad que exige toda
decision jurisdiccional; con lo que a su vez, se garantiza que
nuestra legislacion interna se encuentre de acorde con los
Principios y Garantias que no solo informa la Constitucién sino
también los Tratados Internacionales; de alli, por ejemplo, que a
pesar que no esté contemplado como una garantia expresa en
el Cédigo Procesal Penal, el juez debe motivar su apreciaciéon
que sobre las pruebas que sustentan su decision, en tanto, dicha
garantia esta contemplada en nuestra Constitucion y los

Tratados Internacionales.

Aunado a ello, podemos afirmar, que al reconocer al
Juzgamiento como la etapa mas importante de todo el proceso
penal; asi como, que prueba viene a ser la actuacion sometida
a los principios y reglas del juicio oral, no solo se establece la
preponderancia del juicio oral frente a las otras del proceso; de
tal manera, que determina a las otras; sino que, ademas, se
delimita qué debia considerarse como prueba propiamente
dicho; de tal modo, que ya no deberia suceder como en el
Caodigo de Procedimientos Penales, pues, con el hecho de que
las actuaciones policiales podian ser consideradas como
prueba, no solo se desnaturalizé que podia y que no,
considerarse como prueba propiamente dicho; sino que,
ademas, a esa etapa del proceso, la dotaban de un caracter
independiente y preponderante frente a las otras, lo que sucedia
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también al nivel de los funcionarios, pues, evidenciaba que en la
realidad, no debia existir mayor control sobre las actuaciones de

la Policia por parte del Ministerio Publico y el Poder Judicial.

Sobre la valoracién probatoria, también es del caso destacar
acerca de la sospecha como un nuevo concepto considerado
en el Codigo Procesal Penal, pues, el articulo 329 inciso 1, al
respecto refiere: “1. El Fiscal inicia los actos de investigacion
cuando tenga conocimiento de la sospecha de la comision de un

hecho que reviste los caracteres del delito.”

Asi, se tiene que la sospecha ha sido considerada en nuestra
legislacion como el grado inicial de conocimiento que requiere el
inicio de una investigacion penal. Sin embargo, ha sido
desarrollado con mayor alcance y en relacion a todas las etapas
del proceso en la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-433
en el cual, desarrollando sobre los Alcances del delito de lavado
de activos: articulo 10 del Decreto Legislativo 1106, modificado
por el Decreto Legislativo 1249; y, estandar de prueba para su

persecucion procesal y condena, en su fundamento 24°, sefald:

A. La sospecha inicial simple —el grado menos intensivo de la
sospecha— requiere, por parte del Fiscal, puntos de partida
objetivos, es decir, un apoyo, justificado por hechos concretos —
solo con cierto nivel de delimitacion—y basado en la experiencia
criminalistica, de que se ha cometido un hecho punible
perseguible que puede ser constitutivo de delito —en este caso
de lavado de activos—[Cfr.: Claus Roxin, Obra citada, p. 329]. Se
requiere de indicios procedimentales o facticos relativos —
aunque con cierto nivel de delimitacion—, sin los cuales no puede
fundarse sospecha alguna —esto ultimo, por cierto, no es lo
mismo que prueba indiciaria o por indicios, objeto de la

sentencia-.
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(...) Si no esta claro si las circunstancias conocidas hasta el
momento ponen de manifiesto una conducta punible, cabe una
indagacion preliminar. Desde esta perspectiva, para incoar
diligencias preliminares solo se precisa de la posibilidad de
comision de un hecho delictivo. Es, pues, un juicio de posibilidad
que realiza el Fiscal, que es el que funda el iuspersequendi del
fiscal, y que exige una valoracion circunstanciada de su parte
[Francisco Ortego Pérez: Obra citada, p. 53]

(...)

B. La sospecha reveladora para la disposicion de formalizacién
de la investigacion preparatoria —el grado intermedio de la
sospecha—, en cuanto imputacion formal de caracter provisional,
consiste en la existencia de hechos o datos basicos que sirvan
racionalmente de indicios de una determinada conducta de
lavado de activos, mediante la presencia de elementos de
conviccion con determinado nivel, medio, de acreditacion —los
elementos de prueba, como se sabe, son los que se utilizan para
la construccién de una sentencia— para incoar un proceso penal
en forma y, en su dia, servir de presupuesto necesario para la
acusacion y la apertura del juicio oral —en este supuesto la
investigacion arroja mayor claridad sobre los hechos objeto de
averiguacion—. Los hechos para la dilucidacion, en el momento
procesal oportuno, de la acusacion solo podran determinarse en
su extension y necesaria explicitacion hasta el término de la
investigacion preparatoria.

(...)

C. La sospecha suficiente, idonea para la acusacién y para la
emision del auto de enjuiciamiento —el grado relativamente mas
sélido de la sospecha—, en la evaluacion provisoria del hecho
exige, a partir de los elementos de conviccion acopiados hasta
el momento, una probabilidad de condena (juicio de probabilidad
positivo) —que ésta sea mas probable que una absolucién. Esto
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es, que consten datos de cargo, desfavorables al imputado y que
prevalezcan respecto de los datos que lo favorezcan o de
descargo, que fundan el progreso de la persecucion penal [Julio
B. J. Maier: Derecho Procesal Penal, Tomo |, 2da. Edicion,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 496]-. (...).

(...)

Se reclama, ensena Ellen Schllchter, respecto de Ila
probabilidad de condena, como pauta de la sospecha de
criminalidad suficiente, el cumplimiento de tres presupuestos: (i)
que la acusaciéon ha de basarse en una descripcion de hechos
cuya comisién es, previsiblemente, demostrable a través de los
medios de prueba; (ii) que los hechos presentados tienen que
ser concluyentes para uno o varios tipos penales de la parte
especial del Cdédigo Penal o del Derecho Penal especial; vy, (iii)
que no existan obstaculos procesales [Derecho Procesal Penal,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 98]. No es de
descuidar, por cierto, que exista probabilidad acerca de la
existencia de los elementos de imputacién que consten en las
actuaciones de la investigacion preparatoria —que aparezca
como probable una condena- [Julio B.J. Maier: Derecho
Procesal Penal, Tomo lll, 1ra. Edicién, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2011, p. 359]

D. La sospecha grave, propia para dictar mandato de prision
preventiva —el grado mas intenso de la sospecha, mas fuerte, en
términos de nuestro Cddigo Procesal Penal, que la sospecha
suficiente y que resulta necesaria para la acusacion y el
enjuiciamiento—, requiere de un alto grado de probabilidad de
que el imputado ha cometido el hecho punible y de que estan
presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la
perseguibilidad (alto grado de probabilidad de una condena)

[Claus Roxin: Obra citada, p. 259]. Esta es una conditio sine qua
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non de la adopcion y el mantenimiento de esta medida de
coercion personal.

(-..)

No se exige, por ello, prueba plena de la autoria ni una definitiva
calificacion juridica de la conducta, sino unicamente la existencia
de indicios o elementos de conviccion fundados y graves de la
comision de una actividad delictiva y de los demas presupuestos
de punibilidad y perseguibilidad, y a partir de ellos de su

responsabilidad penal. (...)

La expresion “sospecha grave” debe ser interpretada en sentido
cuantitativo, es decir, denotando un grado de intensidad mayor
que la precedente, que permitan ya sostener desde un principio,
aunque provisionalmente, que la persona inculpada es
responsable del delito [OdoneSanguiné: Prisidon provisional y
derechos fundamentales, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, p. 471].

Sobre ello, es de nuestra consideracién, que la sospecha en
otros términos, puede ser asimilada a los grados de
conocimiento que se van desarrollando a lo largo de todo el
proceso, pues, de una incertidumbre sobre la existencia o no de
los hechos y de quien seria el autor de su perpetracion, el
proceso ha sido disefiado para que la Fiscalia salga de esa
incertidubre y llegue a la certeza, pasando por la duda,
posibilidad y probabilidad; de tal manera, que una vez alcanzado
el grado de certeza procede a acusar; siendo que por su parte;
la judicatura, es la certeza el grado de conocimiento que tiene
que alcanzar para condenar a una persona. Por lo que, en
realidad no se trataria de una nueva definicion o concepto, sino
de una definicion distinta de una misma situacion, que desde
luego para mejor ilustracion resulta ser mas conveniente, pues,

la sospecha y los diferentes grados de su despliegue, resulta ser
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mas comprensivo que los grados de conocimiento, propio de las

ciencias exactas.

Otros topicos sobre la prueba desarrollados por el Cédigo
Procesal Penal de 2004.

A todo lo antes desarrollado es del caso incidir en tépicos que
no fueron desarrollados por el Cdodigo de Procedimientos
Penales; sin embargo, si lo fueron por parte del Cédigo Procesal
Penal de 2004, por lo que es del caso reparar en los tépicos de
Objeto de Prueba; Organo de Prueba; Prueba Indiciaria; Prueba

Prohibida y Prueba Irregular.

Objeto de prueba

Segun el art. 156, inc. 1 del Cédigo Procesal Penal, establece
que: “(...) son objeto de Prueba los hechos que se refieren a la
imputacion, la punibilidad y la determinacion de la pena o medida
de seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil

derivada del delito.”

Al respecto, Cusi Rimanche Jhon Eber (2016) sefala:

La norma es clara al afirmar que el objeto de la prueba es el el
“hecho”, éste debe entenderse que la imputacién que reaiza el
representante del Ministerio Publico cuente con la claridad y
precision fijando asi el hecho punible la cual sera subsumida en

el tipo penal pertinente.
Complementando la definicion, el mismo autor citando a Percy
Chocano Nufez en Derecho Probatorio y Derechos Humanos,

refiere:

(...) que el objeto de prueba es el hecho punible, el mismo,
puede ser demostrado directa o indirectamente. Ahora, si queda
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acreditada no cabra duda alguna de la responsabilidad penal del
acusado, de tal modo, la presuncion de inocencia quedara
destruida, contrario sensu seguira vigente y debera absolverse

al acusado. (p.33)

En ese mismo sentido, a decir de Rosas Yataco Jorge (2016)
citando a Mixan Mass en “Cuestiones epistemoldgicas y teoria
de la investigacion y de la prueba” sobre el objeto de prueba

argumenta:

(...) es el contenido de la acusaciéon que sera materia de debate
probatorio en juicio. En el acusatorio con el juicio oral
propiamente dicho, el debate contradictorio es entre las partes
sobre el objeto de prueba. (...). Esa actuacién se concreta bajo
control reciproco, sin perjuicio de las potestades del director del
debates. (p.63)

Al respecto San Martin Castro Cesar (2015) citando a

Klippel/Adomias, refiere:

El objeto de la prueba responde a la pregunta ;Qué puede ser
probado en juicio? La respuesta mas generica incide en que se
prueba los datos juridicos que contienen los pedidos deducidos
en juicio, puesto que en sede de enjuiciamiento existe una regla,
(...) que el juez desconoce los hechos que le son presentados

por las partes. (p.507)

Para delimitar dicho concepto, también es del caso considerar
que, tal como lo refiere el mismo autor comentando el inciso 2
del articulo 153° del Codigo Procesal Penal: (...) se excluye de
prueba las maximas de la experiencia, las leyes naturales, la
norma juridica interna vigente, cosa juzgada y lo imposible (...).
(p.507)
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En ese mismo sentido, “No son objeto de prueba las maximas
de la experiencia, las leyes naturales, la norma juridica interna
vigente, aquello que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo
notorio” (Nakazaki Servigon, 2009, p.142).

Por nuestra parte, podemos afirmar, que objeto de prueba es lo
que las partes pretenden acreditar en el juzgamiento a través de
sus pretensiones, lo que conlleva un hecho determinado y la
subsuncion que de aquel se hace en un tipo penal determinado;
sin embargo, no todo puede ser objeto de prueba, pues, no
podria ingresarse a considerar supuestos como la existencia de
la ley, maximas de la experiencia o las leyes de la ciencia; de tal
modo, que dichos supuestos quedan soslayados como

supuestos a probar.

Organo de prueba
Segun Jauchen, Eduardo (2017) define el érgano de prueba

como.

Se entiende por 6rgano de prueba a la persona que colabora con
el juez introduciendo en el proceso elementos de prueba. El
conocimiento del dato probatorio por parte del érgano de prueba
puede haber sido obtenido por 6rden del juez (como perito,
interprete o traductor) o bien accidentalmente (en caso del
testigo, o la parte que confiesa). El juez no es érgano de prueba,

sino del destinatario de los datos que aquellos traen al proceso.
(p.44)

Del mismo modo, Rosas Yataco Jorge (2016) refiere:

(...) el 6rgano de prueba es la persona que, considerada como
elemento de prueba, lo trasmite o incorpora al proceso penal,
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con la finalidad de que el juez tome conocimiento y lo valore para

resolver la cuestion conforme a su libre criterio. (p.34)

Complementando al respecto, el mismo autor citando a

Cafferata Nores en “La prueba en el proceso penal” sefala:

De ahi que se diga que su funcién es la de “intermediario” entre
la prueba y el juez (por eso, a este ultimo no se lo considera
organo de prueba). El dato conviccional que trasmite puede
haberlo conocido accidentalmente (como ocurre con el testigo)

o por encargo judicial (como es el caso del perito). (p.35)

En otras palabras, Organo de prueba, es toda persona que
evidencia un hecho delictivo o el profesional que toma cuenta de
él, por mandato de la judicatura. Es decir, se trata de los testigos
y/o peritos, que por haber advertido el hecho de manera directa
o indirecta, o por encargo del Juez, informan del mismo a los
demas sujetos procesales, coadyuvando con ello, ya sea a
resolver el caso o sustentar la teoria del caso de uno de los

sujetos procesales.

Prueba Prohibida y Prueba Irregular

Otro de los tépicos que el Codigo Procesal Penal regula y que
es de especial trascendencia para la actividad probatoria, es la
Prueba Prohida, tan es asi, que en su Titulo Preliminar articulo

VIII ha prescrito:

1.- Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido
e incorporado al proceso con un procedimiento
constitucionalmente legitimo.

2.- Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacién del contenido esencial de los

derechos fundamentales de la persona.

73



3.- La inobservancia de cualquier regla de garantia
constitucional establecida a favor del procesado, no podra

hacerse valer en su perjuicio.

La dogmatica especializada sobre dicha institucion ha esgrimido
ingentes conceptos; sin embargo, para efectos de la presente
solo se tiene en consideracién las definiciones y delimitaciones
mas importantes que sobre ella han dado indistintos autores.
Asi, segun Ascencio Mellado José M (2015) la prueba prohibida

consiste:

El concepto de prueba prohibida se reserva a la que tiene su
origen en la valoracion de un derecho fundamental producida,
no en el momento de su incorporacion al proceso, sino durante
el desarrollo de la actividad de busqueda y obtencién del
material probatorio que pretende ser incorporado al proceso por
resultar util al conocimiento o averiguacién de los hechos objeto

del enjuiciamiento. (p.143)

En cuanto a la naturaleza de la prueba prohibida, se tiene que
en la dogmatica y jurisprudencia constitucional comparada, no
existe consenso para determinar cual es la naturaleza juridica
de la prueba prohibida. Asi, “existen posiciones que consideran
a la prueba prohibida como una garantia objetiva del debido
proceso penal que es absoluta y que resulta aplicable a
cualquier clase de procedimiento o proceso” (Chirinos Nasco,
2018, p.160). Precisando mas con relacion a la naturaleza de la
prueba prohibida, el mismo autor en mencion, la distingue como
autentico derecho fundamental y como limite al ejercicio del
derecho fundamental a la prueba; siendo que en el caso del
primero la define como: “(...) es un autentico derecho
fundamental que garantiza que el medio probatorio prohibido no
sea admitido, ni actuado o valorado en el proceso penal como
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prueba de cargo, pero que, como todo derecho fundamental

admite limitaciones en su ejercicio” (p.160).

Sobre la prueba prohibida como limite al ejercicio del derecho
fundamental a la prueba, citando a la STC N° 06712-2005-
PHC/TC, sefala: “(...) que el medio probatorio debe ser licito, es
decir, que no pueden admitirse medios probatorios obtenidos en
contravencion del ordenamiento juridico, pues se trata de

supuestos de prueba prohibida”. (p.161).

Asi las cosas, podemos definir a la prueba prohibida como
aquella que se obtiene con vulneracion de derechos
fundamentales y/o garantias constitucionales, sin embargo,
tiene su limite en otros derechos de igual connotacion, pues,
como todo derecho fundamental su proteccion no es absoluta;
siendo los efectos del mismo el apartamiento de la prueba y
inutilizacion para todos los efectos, o que se extiende a las
actuaciones que de ella se derivan. Siendo el caso precisar, no
obstante, que debe distinguirse la prueba prohibida de la
irregular, ya que al respecto siguiendo a la Corte Suprema, es
necesario realizar la siguiente distincién recogida en la Casacién
N° 591-2015-HUANUCO:

(...) la prueba irregular como la distincion de la prueba cuya
ilicitud se origina en la infraccién de una norma legal procesal
ordinaria o infraconstitucional -la cual a su vez pueden formar
parte, como una expresion especifica, del conjunto de garantias
derivadas de otro derecho fundamental- sea para su obtencién
o practica, esto es aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las
previsiones o al procedimiento previsto en la ley. En este
supuesto nos referimos a una prueba irregular, la cual no es una
categoria distinta de la prueba ilicita sino una modalidad de esta

ultima.

75



Sobre ello, Chirinos Nasco (2018) refiere que “cuando la ilicitud
de esta prueba sea como producto de la violacion de una norma
infraconstitucional, en cuyo supuesto es posible que tenga que
prevalecer el principio de verdad material, estamos hablando de

una prueba irregular’; (...). (p.173).

Por nuestra parte, sobre la distincion entre prueba prohibida y
prueba irregular, podemos indicar, que en el caso del primero se
atafie a la violacion de un derecho fundamental o constitucional;
mientras que en el segundo, se atafie a la vulneracion de un
derecho infraconstitucional o legal; siendo también por ello,
distinta la consecuencia de una y otras, en tanto, en el caso del
primero solo cabe el apartamiento de la prueba del proceso y de
toda actuacion que de ella derive; o que no sucede en el caso
de prueba irregular, ya que, bien puede ser objeto de subsancion
o convalidacién, es decir, la prueba no necesariamente queda

invalidada o debe ser apartada de la causa.

Prueba Indiciaria
- Definicion

Segun Ascencio Mellado José M (2015) la prueba indiciaria:

(...) es un medio probatorio esencial e imprescindible en el
proceso penal, toda vez que por la propia naturaleza de los
delitos y su forma de comision en la cual la impunidad es
buscada de propdsito, dificilmente se pueden hallar pruebas
directas de la culpabilidad.

Rechazado, pues, el sistema inquisitivo en el cual era necesario

siempre obtener una prueba directa recurriéndose al tormento

en busca de la confesion cuando faltaba la testifical, la prueba
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indiciaria es la reina del proceso penal, y cualquier intento de
oponerse a la misma es, desde luego, o puede constituir una
imprudencia o una pretension desatinada y falta de objetividad.
(p.298).

Villegas Paiva Elky Alexander (2019) respecto a la prueba

indiciaria, refiere:

Es aquella actividad dirigida a demostrar la certeza de unos
hechos (indicios) que, no son elementos constitutivos del delito
objeto de acusacion, permiten inferir, a través a través de la
I6gica y de las reglas de la eperiencia, la comision de los hechos
delictivos materia de investigacion y la intervencion del
procesado en los mismos, siendo tal la conexidén logica entre
aquellos hechos probados con los hechos penalmente
relevantes que no puede ponerse en duda la certeza de este

ultimo con la prueba de los primeros.

Entonces, de lo que se trata es que en la prueba indiciaria se
conocen determinados hechos que no son aquellos sobre los
que se funda la causa , es decir, no son los que se pretende
constatar; sin embargo, a partir de ellos y mediante una
operacion mental, el juzgador logra concluir en la verificacion del

hecho o hechos principales. (p.106)

Segun Suarez Vargas Luis (2009) sobre la prueba indiciaria

refiere que:

En realidad, los indicios y presunciones son utiles porque resulta
dificil tener siempre una prueba plena de los hechos.por ese
motivo, incluso los textos escritos deben ser tomados muchas
veces a manera de indicios a partir de los cuales debemos inferir

situaciones mayores que no estan acreditados directamente sino

77



solo indirctamente a través de una organizacion intelectual de
los indicios. Es por ello que siempre ha sido de alguna manera
indisensable pero que actualmente ha adquirido mayor
relevancia en ciertas areas donde la prueba directa es
improbable, como es el caso del lavado de activos, las

obligaciones fiscales, etc. (Suarez Vargas, 2009)

Sin embargo, no podemos olvidar que la prueba indiciaria es la
menos rigurosa, por tener menor grado de inmediatez y mayor
grado de especualcion, por lo que, solo en condiciones muy
especiales pasa el umbral de convencimiento necesario para ser

considerada como prueba juridica. (p.108)

- Elementos de la prueba indiciaria

En la jurisprudencia peruana referente a la prueba indiciaria en
la Sentencia N° 00728-2008-PHC/TC en el caso de GIULIANA
FLOR DE MARIA LLAMOJA respecto a los elementos de la

prueba indiciaria se precisa:

(...) que lo minimo que debe observarse en la sentencia y que
debe estar claramente explicitado o delimitado son los siguientes
elementos: el hecho base o hecho indiciario, que debe estar
plenamente probado (indicio); el hecho consecuencia o hecho
indiciado, lo que se trata de probar (delito) y entre ellos, el enlace
o razonamiento deductivo. Este ultimo, en tanto que conexion
I6gica entre los dos primeros debe ser directo y preciso, pero
ademas debe responder o sujetarse plenamente a las reglas de
la l6gica, a las maximas de la experiencia o a los conocimientos

cientificos.
Asi, como se puede ver, la prueba indiciaria es una construccion

de otros tantos componentes u elementos, que a decir de la

doctrina mayoritaria y como se puede ver también la
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jurisprudencia, son: El Indicio, La Inferencia Logica y el Hecho
Inferido o Presumido.

Sobre el indicio Villegas Paiva Elky Alexander (2019) citando a
Asencio Mellado en “Presuncion de Inocencia y Prueba

Indiciaria” refiere:

(...) es aquel dato real, cierto, concreto con aptitudes para
conducir a otro dato aun por descubrir, dato indicado por medio
de una inferencia correcta vinculada con el tema probandum.
Ningun hecho o circunstancia es un indicio por si mismo, sino
cuando se conecta con otra realidad. Una puerta sin rastro de
haber sido forzada no significa nada y, por tanto, no merecera
nuestra atencion. Sin embargo, ese dato en la escena de un
crimen puede adquirir relevancia y significado si nos permite
formular una hipétesis del tipo “la victima conocia al asesino” y,
conforme avanza la investigacion, ella es corroborada. En ese
mismo sentido el mismo autor redondeando el concepto de
indicio citando a Zavaleta Rodriguez en “Razonamiento
Probatorio a través de indicios” refiere que si una circunstancia
no lleva a abducir nada sobre un aspecto relativo al tema
probandum, es légicamente irrelevante y, por tanto, no puede

ser calificada como indicio. (p.108)

Sobre la inferencia légica segun Garcia Cavero Percy (2010)
es “(...) el proceso racional realizado por el juez penal que le
lleva a concluir, a partir del indicio probado en el caso concreto
y en atencidn a la regla del criterio humano pertinente, la prueba

del hecho penalmente relevante”. (p.66)
Sobre el hecho inferido o presumido conforme Garcia Cavero

Percy (2010) citando a Talavera Elguera en “La prueba en el

nuevo proceso penal”, refiere:
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(...) que es un hecho no probado directamente, pero cuya
existencia se tiene por cierta. Para que el juez llegue a la
conviccion de la existencia del hecho inferido, es necesario que
cuente con indicios debidamebte probados, de los que pueda
deducir concluyentemente la existencia la existencia del hecho
inferido a través de un razonamiento l6gico sustentado en una

ley cientifica, una regla légica o una maxima de la experiencia.
(p-69)

Por nuestra parte, cabe afirmar, que la prueba indiciaria se
refiere a una construccion, pues, a diferencia de la prueba
directa, no es un instrumento a partir del cual la informacion
sobre los hechos fluya de manera inmediata o sin realizar
operacion alguna; sino, que requiere de la concurrencia del total
de sus elementos para su configuracion; sin embargo, ejecutada
de manera correcta, bien puede dar cuenta de cdmo sucedieron
los hechos, tan es asi, que es comun que en los casos penales
cada vez con mayor incidencia la Corte Suprema recurra a tal

instrumento para dar con la verdad de los hechos.

El Delito de Robo Agravado y la agravante durante la noche

a) EIRobo
El tipo base del delito de robo, se encuentra previsto en el
articulo 188° del Cdédigo Penal, el cual, a la fecha de la

comision de los hechos preveia lo siguiente:

Articulo 188°.- El que e apodera ilegitimamente de un bien
mueble total o parcialmente ajeno, para aprovecharse de
él, sustrayéndolo del lugar en que se encuentra,
empleando violencia contra la persona o amenazandola
con un peligro inminente para su vid o integridad fisica,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de

seis ni mayor de quince anos.
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Desarrollando los componentes de la teoria del delito, al caso

del delito en mencion se advierte los siguientes componentes:

b)

Tipicidad
a. - Tipicidad objetiva

a.1.- Comportamiento tipico

En relacion al componente en mencion, siguiendo a
Salinas Sicha (2018), podemos afirmar que la accién tipica
en el caso del delito de robo simple, se configura cuando el
agente sustrae parte o todo un bien mueble del poder de
quien se encontraba, valiendose para tal propésito de la
violencia contra la persona o amenaza de un peligro

inminente para su vida o integridad fisica.

Sobre el mismo tépico en el Acuerdo Plenario N°3-

2009/CJ-116, se ha establecido como doctrina legal, que:

(...) La conduca tipica, por tanto, integra el apoderamiento
de un bien mueble total o parcialmente ajeno con la
utilizacion de la violencia fisica o intimidacién sobre un
tercero. Esto es, la violencia o amenazas —como medio
para la realizacion tipica del robo—han de estar
encaminadas a facilitar el apoderamiento o a vencer la

resistencia de quien se opone al apoderamiento.

a.2.- Apoderamiento ilegitimo

El primer componente de la conducta que sanciona el
delito de Robo, es el del apoderamiento del bien mueble
total o parcialmente ajeno de manera ilegitma por parte del
agente. Lo que implica, el estado de disponibilidad en el

gue se coloca el agente sobre la cosa, pero sabiendo que
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es total o parcialmente ajeno, logrando con ello, obtener la
capacidad de disponer de ese bien, (Galvez Villegas &
Delgado Tovar, 2012).

a.3.- Bien mueble total o parcialmente ajeno

El concepto de bien mueble para el derecho penal,
comprende: “(...) todos aquellos objetos de naturaleza
inmaterial o material, siempre y cuando pueden ser
susceptibes de valoracion econdémica y de ser desplazados
de un lugar a otro.” (Pefia Cabrera Freyre A. , 2008, pag.
157). Partiendo de ello, con respecto a la ajenidad del bien,
podemos afirmar, siguiendo al mismo autor, que se trata de
un elemento normativo, pues, como a su vez refirio, Garcia
Cavero, (2008), se trata de realizar una valoracion para
establecer su configuracién; por lo que, para tal supuesto,
habra que advertir que el bien mueble, en su integridad o
de manera parcial, no le pertenece al sujeto activo del delito
sino a la victima de su accion, pues, como Salinas Siccha
(2018) senalo: “bien ajeno’(...) es todo bien mueble que no

nos pertenece y que por el contrario pertenence a otra”.

a.4. Accion de sustraer empleando la Violencia contra
la persona y/o amenaza de un peligro inminente. La
sustraccion, conlleva, trasladar un bien mueble de la esfera
de dominio del sujeto pasivo a la del agente, (Salinas
Siccha, 2018). No obstante, como es unanime en la
dogmatica y jurisprudencia, ese acto, en el caso del robo,
debe realizarse a través de la violencia y/o la amenaza,
pues, lo que diferencia al robo del huto, es el de los medios
utiliados para concretizar ese apoderamiento del bien
mueble (Galvez Villegas & Delgado Tovar, 2012).

Asimismo, esa accidon debe ser desplegada sobre la
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persona, pero, no necesariamente sobre aquella que tenga
el bien sino también puede ser desplegada sobre una con
la cual ostenta tal grado de relacién, que hace que se
desprenda del bien de su propiedad, en tanto, esa es la
finalidad de ese medio utilizado (Pefia Cabrera Freyre A.
2008).

En el caso de la violencia, se refiere a la fuerza fisica
aplicada para vencer la resistencia que la victima pueda
oponer a la sustraccion de sus pertenencias. Sin embargo,
debe tratarse de una con entidad suficiente; de tal modo,
que se le pueda distinguir de un simple arrebato de
pertenencias, pues, en tal supuesto nos encontraremos
frente a un Hurto (Pefia Cabrera Freyre A. , 2008).

En cuanto a la amenaza, se trata de la intimidacion que
sufre la victima por parte del agente, pero, con la entidad
necesaria para vencer su resistencia a la sustracciéon del
bien mueble de su propiedad, pudiendo al igual que la
violencia, ejercese sobre la persona que posee el bien

mueble o sobre un terceo (Pefa Cabrera Freyre A. (2008)

a.5. Bien juridico protegido

Tal como es de consenso en la doctrina, asi por ejemplo,
Galvez Villegas y Delgado Tovar (2012), se considera al
delito de robo como uno pluriofensivo, en la medida en que
si bien directamente afecta el patrimonio o la posesién que
sobre el patrimonio ejercer una persona, sin embargo,
indirectamente afecta otros bienes juridicos como es la
integridad fisica, la vida y la libertad; y ello es asi, porque

precisamente el médio del que se vale el agente para
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cometer el delito es la violencia o la amenaza contra la

persona.

a.6. Sujetos del delito

En cuanto a este extremo, no cabe mayor consideracion,
en tanto, por la descripcion del tipo penal, tanto el sujeto
activo del delito como el pasivo, puede ser cualquier

persona, pues, se trata de un delito comun.

b.- Tipicidad subjetiva

Este delito es eminentemente doloso, admitiendo solo el
dolo directo, en tanto, por el medio utilizado, violencia o
amenaza, solo es factible su concrecién mediante dicha
variante del dolo, (Galvez Villegas & Delgado Tovar, 2012).
Sin embargo, para su configuracion dicho tipo penal,
ademas requiere que el animo de lucro, esto es, que la
accion de sustraccidon haya sido desplegada con la
finalidad de obtener un beneficio. Asi también lo ha
entendido la jurisprudencia, en tanto, en la resolucion
emitida por la Segunda Sala Especializada en lo Penal
para Reos Libres de la Corte Superior de Lima, Exp. N°
323-02, se ha senalado:

(...) y del presupuesto subjetivo, es decir el conocimiento y
voluntad de su realizacion; vale decir el dolo, asi como el
animo de lucro, que comprende la intencion de apoderarse
del bien con la finalidd de obtener un determinado beneficio

o provecho econdémico, (...).

Antijuricidad

Este tipo penal, admite las eximentes de responsabilidad
que establece el articulo 20° del Cédigo Penal, pudiendo
configurarse, como sefiala Salinas Siccha (2018), “(...) la

84



d)

legitima defensa, estado de necesidad justificante,

consentimiento de la victima entre otros” (p.1258).

Culpabilidad

En cuanto a la categoria en mencion, cabe indicar, que en
la medida en que, culpabilidad implica el reproche que se
le hace al autor sobre su conducta, en este caso, también
pueden configurarse los supuestos que excluyan la
culpabilidad por esa accion por parte del agente; por
ejemplo, que sufra anomalia psiquica o grave alteracion de
la conciencia, que sea menor de edad. Siendo el caso de
precisar, siguiendo a Salinas Siccha (2018), que en esta
categoria puede configurarse, error de prohibicion,
establecido en el articulo 14 del Codigo Penal, pues, puede
darse el caso que el agente sustrae el bien de la victima de

manera violenta creyendo que es suyo.

Agravante Durante La Noche

Las agravantes no son otra cosa, que aquellas
circunstancias especificas en las cuales se desarrolla el
ilicito penal y que justifican una mayor penalidad porque
representan un mayor peligro para el bien juridico. Asi, por
ejemplo, se tiene a los delitos de Hurto y Robo Agravado,
por los cuales se castiga supuestos especificos en los
cuales se cometen esos delitos y que merecen una mayor

sancién penal.

Ahora bien, sobre la agravante especifica Durante la
Noche, Salinas Siccha (2018), senala: “Constituye
agravante el realizar o ejecutar el robo aprovechando la
circunstancia de la noche, entendida como el lapso en el
cual falta sobre el horizonte la claridad de la luz solar.”

(Pag. 1273). Esa posicion, se contrapone a la que el mismo
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Salinas Siccha refiere asumiria Rojas Vargas, pues, segun
el citado el mencionado maestro sefiala que la agravante

durante la noche:

“se constituye asi en una agravante que debe ser
considerada tanto en su acepcion fisico-gramatical de
oscuridad o nocturnidad natural como en perspectiva
teleoldgica, buscando el fin implicito de tutela en la norma
penal, para descartar la agravante alli donde existid
suficiente iluminacion y/o posibilidades de defensa iguales
a que si el hecho se hubiera cometido durante el dia con la
luz solar”. (Salinas Siccha citando a Rojas Vargas, 2018,
pag. 1274).

Esto es, segun Rojas Vargas, la agravante noche solo
puede entenderse como ausencia de luz, natural y artificial;
de tal modo, que facilite la comision del delito de Robo; por
lo que, de darse en un lugar suficientemente iluminado, aun
asi sea de noche, no se configuraria ese supuesto
agravado. Sobre esa misma agravante, el autor Pefia
Cabrera Freyre (2017), refiere: “(...) un Robo durante dicha
circunstancia natural, carente de luz solar, propicia un
estado de mayor peligro para los bienes juridicos mas
importantes de la victima, sobre todo cuando el agente
pretende procurar su impunidad.” (Pag.423). Sin embargo,
sobre el hecho de que se podria considerar dicha
agravante en un lugar iluminado, aun asi, sea de noche, el
mismo autor sefala: “Cuando estamos frente a actos de
sustracciones que toman lugar en (...) lugares de una
suficiente iluminacion, debe descartarse la presente

hipotesis de agravaciéon”. (Pag. 362).
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Al respecto discrepando con esa posicion, Salinas Siccha
(2018), nos indica:

“(...) asi el horizonte esté iluminado por una hermosa luna
llena o por efectos de luz artificial, la agravante igual se
configura. El agente debe buscar la noche para realizar su
accionar de sustraccion ilegitima de bienes, pues sabe que
proteccion de bienes muebles por parte de la victima se ha
relajado y que tendra mayores posibilidades de consumar

su hecho al sorprender a su victima.” (Pag. 1273).

Por nuestra parte, coincidimos con Salinas Siccha, en el
sentido de que esa agravante se refiere a la caida de la
noche en el horizonte y que tiene vigencia en la medida en
que, toda persona, ya sea por la rutina diaria del trabajo o
porque considera que es hora de descansar, flexibiliza su
estado de alerta durante esa etapa del dia; por lo que, un
lugar aun cuando cuente con luz artificial o lunar suficiente

para iluminar un espacio, se configura esa agravante.

N. Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116

a)

Los Acuerdos Plenarios como Precedentes Vinculantes

El instrumento en mencidn, es considerado un precedente
judicial, el cual a su vez es producto, de la necesidad de
uniformizar las decisiones jurisdiccionales sobre
determinadas situaciones juridicas de las cuales, no se
advierte una solucién unica. Por lo que, los magistrados de
una determinada especialidad de la mas alta instancia del
Poder Judicial, esto es, de la Corte Suprema en pos de la
predictibilidad y seguridad juridica, se reunen para exponer
una solucidon adecuada y que tiene el caracter de
vinculante para las demas instancias, Guerrero Lopez,

(2009) citando a Ricardo Herrera. Tiene sustento legal, en
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lo previsto en el articulo 116° el cual prevé que “Los
integrantes de las Salas Especializadas pueden reunirse
en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o
distritales a fin de concordar jurisprudencia de su
especialidad, a instancia de los o6rganos de apoyo del
Poder Judicial.” Como se puede advertir, el dispositivo que
lo regula, no le da esa connotacion de ser obligatoria para
los 6rganos jurisdiccionales, ni horizontal ni verticalmente,
como si es el caso de los Plenos Casatorios Penales, que
segun el articulo 433° inciso 3 del Cdodigo Penal, las
decisiones emitidas en casacién pueden tener dicha
caracteristica, si asi lo decidieran los miembros de la Sala
Penal que la emiten, o como es el caso de las Sentencias
del Tribunal Constitucional, que segun el articulo VIl de su
Titulo Preliminar, toda sentencia emitida por dicho 6rgano
tiene la condicion de vinculante, en cuanto asi lo dispusiera
expresamente. Es por ello, que autores como Castillo Alva
(2011) senald: “Los acuerdos plenarios no poseen la
facultad, el rango o la capacidad legal de fijar precedentes
vinculantes de cumplimiento obligatorio por los 6rganos de

justicia del Peru.”

Sin embargo, la Corte Suprema ha recurrido a invocar, en
cada precedente que emite en virtud al articulo 116° de la
Ley Organica del Poder Judicial, que los principios
jurisprudecial que ellos establezcan, deben ser invocados
por los Magistrados de todas las instancias judiciales, al
margen de lo establecido en el articulo 22° de ese mismo
conjunto normas en mencion. Es decir, que su fuerza
vinculante estaria en la declaracion expresa de su
exigibilidad a todos los 6rganos jurisdiccionales, por parte
de la propia Corte Suprema, esto es, en un argumento de
autoridad. No obstante, consideramos, que si bien, en el
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caso de los acuerdos emitidos en virtud a lo dispuesto en
el articulo 116° de la Ley Organica del Poder Judicial, no
se tratan de instrumentos que tenga fuerza vinculante, por
ausencia de un mandato legal que le conceda tal condicion,
aun asi lo sefalen sus autores como miembros del 6rgano
judicial de la mas alta jerarquia, sin embargo, es
consideracion que ello lo sera, si el contenido de la decision
sea util y dé una solucion razonable a la problematica que
en ella se plantea; de tal modo que, cada vez que se le
presente a un juzgador de cualquier érgano jurisdiccional
la problematica juridica que desarrolla un determinado
acuerdo, no tenga mas remedio que acudir a lo que en el

acuerdo se establecio.

Antecedentes del Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116

Adentrandonos en el Acuerdo Plenario que es objeto de
analisis, se vera que la problematica que presenta se
expone en el fundamento 8° el cual es, cuando un co
imputado decide declarar sobre la intervencion de otro co
imputado, en hechos en el cual han participado, por lo que,
esas circunstancias hacen que no pueda ser considerado
ni tratado como un testigo propiamente, debido a que, es
I6gico suponer, puede ser que en la realidad su animo de
declarar sobre los hechos de otro co imputado, obedezca
a uno espurio o una estrategia de defensa. Al respecto,
Miranda Estrampes (2012), citando a Sanchez Yllera; asi
como a las decisiones que constituyen doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional Espafiol,

manifesto:
Asi, el co imputado, a diferencia del testigo, no esta

obligado a decir la verdad y tiene derecho a no confesarse
culpable —y, por lo tanto, a mentir, sin que de ello derive

89



ninguna responsabilidad penal— y a no contestar a las
preguntas que no desee, lo que hace que dicha prueba sea
vista como intrinseca u ontolégicamente sospechosa.
Entonces, existia la necesidad de establecer supuestos o
requisitos en los cuales, la declaracion en mencion, puede
ser considerada como prueba para destruir la presuncion
de inocencia, que a ese otro co imputado en contra del cual
se realiza la declaracion la Constitucién le garantiza. Es por
ello, que se habria recurrido a establecer esos requisitos a

partir de la experiencia de otros paises tuvieron al respecto.

Al respecto, Reategui Sanchez (2008), sefalo, que se trata
de una institucién que se encuentra expresamente prevista
en articulo 192° inciso 3 del Cédigo de Procedimientos

Penales de Italia, en el sentido siguiente:

(...) tenemos el caso del Codigo de Procedimientos Penal
de Italia que, en el articulo 192°3, inserto en las
disposiciones generales sobre pruebas y concretamente,
en el titulo que lleva por rubrica “Valoracién de la prueba”;
prescribe que: “Las declaraciones realizadas por los co
imputados de un mismo, o por persona imputadas en un
procedimiento conexo a tenor de lo dispuesto en el articulo
12°, se valoraran conjuntamente con los demas elementos

de prueba, que confirmen su credibilidad.” (p. 1076).

Asimismo, su implementacion en dicho pais, habria
obedecido a la lucha contra la mafia, donde era comun que,
en procesos seguidos en contra de grupos organizados o
bandas, se presente la presencia de una pluralidad de
imputados y en ello la de los arrepentidos. Es por ello, que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fue una de las

primeras instituciones que desarrollé jurisprudencia la
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respecto y que de alli lo hizo tanto el Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional Espariol, Centeno Buendia (2008).
Precisamente, son las decisiones de esas dos ultimas
instituciones que serian el antecedente inmediato del
Acuerdo Plenario objeto de estudio, tal como lo afirmé
Miranda Estrampes (2012), en cuanto manifesto: “Es
notoria la influencia que en la redaccion de dicho Acuerdo
ha ejercido la doctrina del TCE”; y, ello es asi, por cuanto,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, realizaba el
analisis del testimonio del co imputado sobre los hechos de
otro co imputado, en el cual también participd, a la luz de
lo dispuesto por la legislacion italiana, quienes no solo
regulaban sobre dicha institucion de manera expresa sino
que, ademas, establecia la necesidad que se encontrar
corroborada por otros medios de prueba, lo que no era el
caso de la legislacién espafiola, pues, no regulaba sobre
dicha institucién; por lo que, fue esa situacioén la que llevo
que se desarrollaran decisiones sobre por qué debia
considerarse prueba de cargo valida a la declaracion de un
co imputado sobre los hechos de otro co imputado para
destruri la presuncién de inocencia, que la Constitucion
espanola le garantiza a los procesados, Centeno Buendia
(2008).

Centeno Buendia (2008), haciendo referencia a las
decisiones del Tribunal Supremo Espafiol y al Tribunal
Constitucional Espafiol, que trataron sobre las
caracteristicas establecidas por los 6rganos en mencion
para que la declaracion de un co imputado sobre los
hechos de otro co imputado, pueda ser considerado como
prueba de cargo suficientemente valida para destruir la

garantia de la presuncion de inocencia, senala:
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La concurrencia de corroboracion por otras pruebas de la
credibilidad intrinseca de la declaracion inculpatoria del
coimputado para que pueda ser estimada como prueba de
cargo suficiente apta para enervar el derecho de
presuncion de inocencia, se sigue exigiendo en la
actualidad tanto por el TS como por el TC, siendo buena
muestra de ello la STS 168/2003, de 26 de febreroy la STC
65/2003, de 7 de abril. Ambas sentencias recogen el
contenido de dos importantes resoluciones del TC,
concretamente de las SSTC 233/2002, de 9 de diciembre
y 237/2002, también de 9 de diciembre, que han venido a
fijar los rasgos o caracteristicas fundamentales que han de
concurrir en las declaraciones incriminatorias de los
coimputados para su valoracidon como medios de prueba
idéneos para la enervacion del derecho de presunciéon de

inocencia, y que son los siguientes:

1.- La declaracién incriminatoria de un coimputado es

prueba legitima desde la perspectiva constitucional.

2.- La declaracion incriminatoria de un coimputado es
prueba insuficiente y no constituye por si misma actividad
probatoria de cargo minima para enervar la presuncion de

inocencia.

3.- La aptitud como prueba de cargo minima de la
declaracion incriminatoria de un imputado se adquiere a
partir de que su contenido quede minimamente

corroborado.
4 - Se considera corroboracion minima la existencia de

hechos, datos o circunstancias externas que avalen de

manera generica la veracidad de la declaracion.
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5.- La valoracion de la existencia de corroboracion del

hecho concreto minimo ha de realizarse caso por caso.

Por tanto, la STC 31/1981, de 28 de julio viene a
complementar lo expresado en el citado Auto del TC y a
fijar, por ende, los requisitos y presupuestos necesarios
que han de concurrir para entender enervado el derecho
de presuncion de inocencia y que pueden resumirse en los

siguientes:

En primer lugar, que se haya practicado una minima

actividad probatoria,

En segundo lugar, que en la practica de la misma se hayan
observado todas las garantias procesales (tanto las
derivadas de la legislacion ordinaria como las exigidas por

el ordenamiento constitucional),

En tercer lugar, que tal actividad probatoria pueda
estimarse de cargo y de la que, por tanto, quepa deducir la

culpabilidad del sujeto, y

Por ultimo, que las pruebas se hayan practicado en el juicio
oral (con excepcion de los supuestos de prueba anticipada
y de lectura de declaraciones sumariales llevadas al
plenario con respeto de los principios de inmediacion y

contradiccion).

Asi las cosas, queda claro que, los antecedentes de los
criterios asumidos en el acuerdo plenario objeto de
analisis, tiene fuente europeo continental y en especial, a

las decisiones de los érganos de mas alta instancia de la
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adminstracion de justicia en Espaia, pues, no solo es el
hecho que se al igual que en Espafia en el Peru no existe
una regulacidén expresa sobre la institucion que es objeto
de nuestra investigacion, sino porque practicamente la
problematica del Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, sobre la
fiabilidad de la declaracién de lo que ellos denominaron
testigo impropio es el mismo aqui que en Europa. Ademas,
esta el hecho que las dimensiones de las que se valieron
para desarrollar los criterios o reglas para la determinacion
de la suficiencia de la declaracién de un co imputado sobre
los hechos de otro co imputado, en el Acuerdo Plenario en
mencioén, son practicamente los mismos a los que

desarrollo la jurisprudencia.

Siendo el caso de destacar, que si bien ciertos autores
nacionales, como Talavera Elguera (2009) han senalado, que en
lo previsto en el articulo 1582 inciso 2 del Codigo Procesal Penal,
se encuentra regulado la institucién en mencién, pues, prescribe:
“‘En los supuestos de testigos de refencia, declaracion de
arrepentidos o colaboradores y situaciones analogas, sélo con
otras pruebas que corroboren sus testimonios se podra imponer
al imputado una medida coercitiva o dictar en su contra
sentencia condenatoria”, en si ya se encuentra regulada dicha
institucion, sin embargo, como se puede advertir siguiendo a
Miranda Estrampes, consideramos que dicha regulacion: “es
limitado, pues no se extiende a la declaracion de todo co
imputado, sino solo a aquél que ostente la cualidad de

arrepentido o colaborador o situaciones analogas (p.129).”

Igual es el parecer de Reategui Sanchez (2008), pues, considera
que “Las inculpatorias de los co imputados no tienen regulacifion
expresa en nuestro derecho, sino basta revisar el Cddigo de
Procedimientos Penales y el Cddigo Procesal Penal de 2004”.
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Al margen de los motivos antes expuestos, consideramos, que
el mismo hecho que se haya desarrollado el acuerdo plenario en
mencién, es evidencia, no solo, que no existe una regulacion
sobre la institucion de la inculpacién de un co imputado sobre lo
que realizé otro co imputado, en hechos en los que participaron
y en ello, que existe la necesidad de regularlo, sobre esto ultimo
inclusive se ha pronunciado Miranda Estrampes ( 2012), en
cuanto sefalo: “Soy decidido partidario de la postura que aboga
por la normativizacién de la regla de suficiendia de la declaracién
de los co imputados, en linea con la solucion adoptaa por el
legislador italiano en el CPP de 1988, (p.131-132).”

Esos son los antecedentes de las reglas que se establecieron en
el Acuerdo Plenario, los que develan que se trata de una
situacion particular y por ende, exstiria la necesidad de regularlo

en el mismo sentido.

2.5.-Analisis Critico de la Actuaciéon Formal o Conductual procedimental de
las Partes (Policia, Fiscalia, Jueces y Tribunales, Abogados, Agraviado

e Imputado (S), Terceros, Etc.).

2.5.1.-Actuacion Formal de la Policia
La actuacion de la policia de la provincia de Oxapampa en la
investigacion del delito, concluye con la responsabilidad penal de los
procesados, calificando su proceder como delito de Robo Agravado
en Banda. Al respecto de la calificacion en mencidn, se constituye en
una exageracion de la policia quien viene a rotular el accionar de los
procesados antes indicados, en companiia de otras personas menores
de edad como un robo en banda, sin advertir que esa calificacion, no
tiene sustento probatorio, es decir, si bien se podria considerar la
existencia de un robo, empero, la agravante mencionada no, pues, de

la permanencia en el tiempo de una organizacion destinada a la
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comision de delitos, asi como tampoco de una entidad jerarquizada,
que son elementos de una organizacion criminal, no se tiene

evidencia en los hechos investigados.

También se puede advertir que constituye un exceso el denominar a
un hecho particular y aislado como uno propio de una banda,
llegandolos a rotularla como la banda de “los chacalones”, lo que mas
se asemeja a un actuar propio de los pasquines periodisticos; Ese
proceder excesivo e incorrecto en la calificacién de los hechos por
parte de los miembros de la Policia, que en el Cédigo Procesal Penal
se viene a especificar que es funcion de la Fiscalia, mientras que la
Policia se encuentra a cargo de la parte operativa en la investigacion
del delito.

Asimismo, se tiene que en si la Policia no es quien realiza actos de
investigacion para dar con los responsables de la comision del delito
en perjuicio del agraviado, Carlos Walter Orihuela Duran, ya que, si
bien existe la denuncia de su parte el dia tres de julio de dos mil nueve;
asi como, la version del testigo Zenon Carrera Sesa, con fecha esa
misma fecha, tal como se tiene de folios uno y catorce; sin embargo,
del contenido de la declaracion de ese testigo, se advierte que fue él
quien puso de conocimiento del agraviado y la Policia que el menor
Julio Cesar Rojas Ponce le habia ofrecido el celular que le habian
arrebatado al agraviado el dia veintinueve de junio de dos mil nueve,
a partir de lo cual la Policia recién procedié a dar con los menores
Jhon Clemente Rojas y Julio Cesar Rojas Ponce; asi como, a capturar
a Edison Jacinto Rojas Clemente, tal como se tiene de las constancias
de notificacion de folios veintisiete y veintinueve. Siendo el caso el
destacar, que previa a la detencién del imputado en mencion, la
Fiscalia solicitdé detencion preliminar al Juez del Juzgado Mixto de
Oxapampa, quien le concedié dicho mandato con fecha ocho de julio
de dos mil nueve, contra la persona de Edison Rojas Clemente y
Edgar Rojas Cantalicio, tal como se tiene de la resolucién de folios
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cuarenta y tres; en el caso de este ultimo, no fue ubicado y por ende
tampoco puesto a disposicidn de la Fiscalia ni la judicatura, lo que si

se realizd con el primero.

En esta parte se evidencia, que los actos de investigacion
esencialmente se refirieron a declaracion de los investigados, tal
como obra a folios dieciséis, diecinueve y veintitrés, que se refiere a
las versiones de Edison Rojas Clemente y los menores Julio Cesar
Rojas Ponce y Jhon Clemente Rojas, las mismas que fueron
recabadas en presencia del defensor de oficio como su abogado; asi
como de la Fiscalia. Por lo que, formalmente se habria asegurado el
derecho de defensa, sin embargo, del contenido de esas
declaraciones se advierte que son tomadas sin mayor rigurosidad, en
la medida en que a pesar de que dan cuenta de detalles de como
habria acaecido el hecho en perjuicio de Carlos Walter Orihuela
Duran, incurren en contradicciones, sobre como habria sido la
participacion de Edgar Severiano Rojas Cantalicio y quién habria
ocasionado las lesiones al agraviado; empero, ni el abogado de oficio
ni la Fiscalia, realiza pregunta al respecto; lo que aunado al hecho de
que en las conclusiones se introducen hechos que no fueron objeto
de investigacion, en cuanto en las conclusiones del Atestado se
sefala que los intervenidos serian parte de la banda conocida como
Los Chacalones, que habrian perpetrado delitos en otros sectores de
la provincia de Oxapampa como Nueva Berna, San Carlos, Santo
Domingo y San José, entre otros y por ende, que los hechos
incriminados califican como robo en banda; asi como una calificacién
juridica desproporcionada, se advierte, que realidad en la toma de
declaraciones de los investigados en mencion, la Policia habria
actuado por su cuenta, habiéndose unicamente dado apariencia de
cumplir con la formalidad debida, pero en modo alguno, se advierte
no solo que en verdad se haya garantizado el derecho de defensa de
los investigados sino que las investigaciones hayan sido realizadas
con la rigurosidad del caso.
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A todas esas actuaciones, también es del caso destacar el Reconocimiento Médico
Legal que se le practicé al agraviado y que obra a folios dos, por el cual un médico
del Ministerio de Salud da cuenta que el agraviado requiere de ocho dias de

tratamiento por siete de descanso.

En cuanto a los plazos, teniendo en cuenta que supuestamente la Policia habria
tenido conocimiento de los hechos, recién el dia tres de julio del afio dos mil nueve
y que en virtud a ello realizado la captura del investigado, Edison Jacinto Rojas
Clemente, el ocho de julio de dos mil nueve; asi como puesto de conocimiento del
Poder Judicial, via denuncia, al Poder Judicial el dia nueve de julio de dos mil

nueve; se podria afirmar, que, si se han cumplido los plazos legales.

2.5.2.-Actuacion Formal de la Fiscalia
Con relacién a la actuacion formal del Ministerio Publico, en la etapa
policial, podemos decir, que no se advierte una intervencion
cualificada de la Fiscalia sino solamente formal, pues, como se
especificd precedentemente, no solo existe una exageracion en la
calificacion juridica de los hechos, sino que se introducen hecho que
no fueron objeto de investigacion y solo en apariencia se habria
garantizado la presencia del abogado de los investigados y la Fiscalia,
lo que devela, que no solo que no habria tenido intervencion en esta
etapa de la investigacion sino que omitié realizar mayor control sobre
la Policia en esa etapa, en clara contravencién de la Constitucién y su
Ley Organica, pues, en el caso de la primera en su articulo 159° le
exige velar por una recta administraciéon de justicia y conducir desde
un inicio la investigacion del delito; mientras que en el caso de la
segunda, el articulo 9° de la Ley Organica del Ministerio Publico, le
obliga al Fiscal intervenir en la investigacidén del delito desde la etapa
policial, orientando a la Policia sobre las pruebas a realizar en la

investigacion.
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En virtud a los actuados preliminares antes indicados, la
Representante de la Fiscalia Provincial de Oxapampa procedié a
denunciar a las personas de Edison Jacinto Rojas Clemente y Edgar
Rojas Cantalicio por la comision del delito de Robo Agravado por las
agravantes previstas en el inciso 2,3 y 4 del articulo 189° del Cddigo
Penal; solicitando que se actuen la declaracion instructiva de los
imputados, diligencia de Inspeccion Judicial, Declaracion del
Agraviado y de los menores infractores, también involucrados en los
hechos materia del proceso. Siendo el caso el destacar, que si bien
en la denuncia no se recoge la calificacion de robo en banda que
realizd la Policia a nivel de la investigacién, pues, calificd el hecho
como Robo Agravado por las agravantes previstas en los incisos 2, 3
y 4 del Cdodigo Penal, esto es, Robo durante la noche o en lugar
desolado; a mano armada y con el concurso de dos 0 mas personas,
sin embargo, también es cierto que en el extremo de la exposicion de
los hechos que sustentan la denuncia, se advierte que se realiza
afirmaciones como las que hizo la Policia en el Atestado, en el sentido
que los inculpados son integrantes de la banda “los Chalones” siendo
el cabecilla Edgar Severiano Rojas Cantalicio, es decir, se repite parte
de la narracidon que de los hechos realizé la Policia sin mayor
disquisicion, lo que evidencia esa falta de control de la Policia por
parte de la Fiscalia en actos que inclusive son realizados al margen
de la entidad policial; y, por ende, un grado de subordinacion de las

actuaciones fiscales a la de las policiales.

En virtud a la interposicion de la denuncia el Juez del Juzgado Mixto
de Oxapampa apertura instruccion en la via del proceso ordinario en
contra de los procesados, dictando comparecencia en el caso de
Edison Jacinto Rojas Clemente y detencion en el de Edgar Severiano

Rojas Cantalicio.

En esta etapa, se recabd la declaracion de los procesados; donde
destaca la declaraciéon de Edison Jacinto Rojas Clemente, quien
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sobre la participacion del recurrente Edgar Severiano Rojas
Cantalicio, cambi6 su version de los hechos acerca de qué realizo el
imputado en mencioén, en tanto, a nivel preliminar habia manifestado
que el mencionado, quien seria su tio, solo se habia limitado a decirles
a él y a los otros dos menores con los que habrian asaltado al
agraviado, hay que cagarlo a ese huevon; mientras que él y el menor
Julio Cesar Rojas Ponce, fueron quienes le arrebataron sus
pertenencias, previo a que el menor le empujara al suelo y lo sujetara.
No obstante, en la etapa de instruccion, refirié, que Edgar Severiano
Rojas Cantalicio, fue quien cogio por la espalda al agraviado mientras
él con el menor Julio Cesar Rojas Ponce, le arrebataban sus
pertenencias. Es decir, en una etapa declaré que la participacion de
Edgar Severiano Rojas Cantalicio, se circunscribié a decirles que
asaltaran al agraviado; mientras que en la otra, si participd
fisicamente, pues, fue él quien cogoteo y redujo al agraviado, para

que sus co participes le pudieran arrebatar sus pertenencias.

No obstante, a esa nueva version de los hechos sobre la participacion
de su co imputado, la Fiscalia no realizd ninguna pregunta al respecto
que sirviera para aclarar el porqué de esa divergencia, limitandose a

dar fe de lo que el Juez instructor hacia en esa actuacion.

De ese co imputado, obra también una ampliacién de declaracion
instructiva, que obra a folios ciento seis, donde declara que su tio
Edgar Rojas Cantalicio, no ha sustraido el celular, sino que fue él,
pero que aquel fue quien lo empend; asi como, que esta vez fue la
Unica ocasion en la que su tio en mencién les insinué para que
asaltaran a una persona. Es decir, vuelve a cambiar de versién sobre
la participacion de su co imputado, en el sentido de que no habria
participado en la reduccion del agraviado para arrebatarle sus
pertenencias; sin embargo, en esa actuacion tampoco la Fiscalia le

realiza interrogatorio alguno.
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De otro lado, también corre la declaracion instructiva del procesado
Edgar Severino Rojas Cantalicio, tal como se tiene a fojas ciento seis,
quien se habria presentado a declarar pese a la orden de captura que
tenia en su contra, donde, sobre los hechos manifestd, que no

recordaba mayor detalle porque estaba muy ebrio para tal efecto.

Asimismo, corre la declaracién del agraviado Carlos Walter Orihuela
Duran, quien manifiesta que el dia veintinueve de junio de dos mil
nueve aproximadamente a las once y treinta de la noche fue asaltado
por los dos inculpado y otros adolescentes cuando se dirigia a su
domicilio, quienes luego de amenazarlo con un cuchillo lo golpearon
en el suelo y le sustrajeron su celular y la suma de S/.150.00 nuevos
soles.

A fojas ciento treinta y uno, obra la diligencia de Inspeccion Judicial
realizada por el Juez de la Instruccion con la presencia del Ministerio
Publico y los abogados de los procesados, ademas se deja constancia
que se cuenta con la presencia de la agraviada. En dicha diligencia
se ha dejado constancia que el agraviado declaré “no recuerdo nada
porque estaba ebrio” ; refiriendo en igual sentido el procesado Edgar
Rojas Cantalicio, es decir “no recuerdo nada por el dia de los hechos

estaba ebrio”

Con el despliegue de esas actuaciones, el Juez emitié la resolucién
quince de folios ciento cincuenta, por la cual, se amplié la instruccion
por sesenta dias mas, citando para tal efecto el articulo 220° del
Cddigo de Procedimientos Penales, que autoriza a ampliar la
instruccion de manera excepcional por dos meses mas, siendo el

plazo normal el de cuatro meses.

Luego de los actuados en mencion, se remitié los actuados a la
Fiscalia para que emitiera los informes finales, pues, habia vencido el
plazo de la instruccién y su ampliacion, emitiendo el informe final por

parte de la Fiscalia, tal como se tiene de folios ciento cincuenta y
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nueve; donde no se hace ninguna apreciacion sobre los plazos de la
investigacion, pese a que se inicio el nueve de julio de dos mil nueve
y con toda su ampliacién debié durar maximo hasta el ocho de enero
de dos mil diez. En el mismo sentido procede a emitir su informe el
Juez de la instruccion, tal como se tiene a folios ciento sesenta y

cuatro.

Por lo que, los actuados se elevan al Tribunal Superior, quien recibe
el expediente y lo remite a vista fiscal, a lo que la Primera Fiscalia
Superior la devuelve por dictamen de folios ciento setenta y seis,
donde solicita que la causa se amplié por otros cuarenta dias mas,
precisando, que ello es para la realizacion de diligencias entre las que
destaca, la declaracion de los menores infractores que habrian
participado en los hechos; ratificacion de peritaje médico legal
practicado al agraviado y la confrontacion entre agraviado y
procesados. Lo que vulnera mas aun el plazo de la instruccion, pues,
si este ya se habia ampliado y la causa no se trataba de un proceso
penal, la Fiscalia debié emitir su dictamen acusatorio y no asi solicitar
otra ampliacién a la ya realizada, con lo que la causa se prolongé mas
alla del plazo permitido por ley. Sin embargo, el Colegiado acogi6
dicho pedido y mandé ampliar la instruccidn por cuarenta dias mas,
tal como se tiene de la resolucidn de folios ciento setenta y ocho, en

virtud al cual se devolvié la causa al Juez de la Instruccion.

Asi el Juez da por recibida la causa y emite la resolucion veinticuatro
que obra a folios ciento ochenta y cinco, mandando ampliar la causa
y disponiendo la realizacién de las diligencias sefialadas por la
Fiscalia Superior, sin embargo, revisado los actuados se tiene que de
todas las diligencias dispuestas, solo se ha logrado recabar los
antecedentes penales de los procesados, tal como se tiene a folios
ciento noventa y cinco y noventa y seis, con lo que nuevamente se
mando los autos a la Fiscalia para emitir informe final, tal como se

tiene de folios ciento noventa y nueve, donde se hace alusion que no
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hubo impulso procesal para la realizacibn de las actuaciones
dispuestas en el auto ampliatorio de instruccion, remitiéndose los
autos al Juez de la instruccion, quien emite su informe final y eleva los

actuados al Tribunal Superior.

De esta etapa de la instruccion, no solo se advierte que la Fiscalia ha
tenido una intervencidén que en nada coadyuvo al esclarecimiento de
los hechos, inclusive repitiendo los yerros en los que habia incurrido
la Policia sobre la narracion de los hechos, sino también que no
cumplié con su funcién de vigilar los plazos que la ley establecié para
la instruccidn, en tanto, en ninguno de sus dos informes hace notar
que, pese a que habia transcurrido mas del plazo previsto por ley, se
le seguia investigando a los procesados, es mas, inclusive a nivel
superior llega a solicitar un plazo adicional, cuando ello ya no tenia
asidero legal; siendo el caso el precisar, que en total el plazo de la
instruccion desde su apertura, esto es, nueve de julio de dos mil
nueve, hasta la elevacion de la causa, once de enero de dos mil doce,
han pasado mas de dos afios y seis meses de instruccion, pese a que
la ley solo establecia un plazo de cuatro meses y seis en casos

excepcionales.

Con todo lo cual, se evidencia que el Principio de Legalidad que debe
ser observado por la Fiscalia de manera irreductible, no lo ha sido y
por el contrario ha contribuido a su vulneracion.

Ahora bien, a nivel de juicio oral, se advierte que emite la acusacion
fiscal que obra a folios doscientos ocho, donde si bien propone que
los hechos incriminados sean subsumidos en los articulos 188° del
Caddigo Penal, con las agravantes previstas en los incisos 02, 03 y 04
del primer parrafo del articulo 189° de ese mismo cuerpo de leyes; asi
como, en la agravante prevista en el inciso 1 del segundo parrafo del
mismo articulo. Es decir, consideran que ademas de las primeras
agravantes que fueron objeto de calificacion por parte de la Fiscalia

Provincial, los hechos ademas se subsumen en la agravante de
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cuando se causa lesiones a la integridad fisica de la victima, que

merece una pena no menor de veinte ni mayor de treinta afios.

No obstante, se tiene que, en el extremo de los hechos probados,
introduce lo que ha sido objeto de calificacion por la Policia y repetido

por la Fiscalia Provincial, sefialando:

Esta probado la participacion de los procesados Edison Rojas
Clemente y Edgar Severiano Rojas Cantalicio, quienes juntamente
con los menor Cesar Rojas Ponce, John Clemente Rojas, todos
integrantes de la banda “Los Chacalones”, siendo el cabecilla Edgar

Severiano Rojas Cantalicio, (...).

Por lo que, claramente se advierte que la Fiscalia vuelve a repetir
hechos que han sido introducidos por la Policia de manera incorrecta,
develandose que en el proceso se instauré una repeticion de

actuaciones sin mayor disquisicion.

Asimismo, se advierte que solicita como pruebas a actuarse en la
etapa del juzgamiento, copias del expediente por infraccion a la ley
penal que se les siguid a los menores Julio Cesar Rojas Ponce y John
Clemente Rojas, no habiéndose ofrecido otros medios de prueba. Con
lo que, se advierte que la actuacion probatoria en esta etapa del
proceso, esencialmente se sustrae a la lectura de piezas orales, lo
que en efecto acaecié al cierre del debate, mas no asi a la
contradiccidn que sobre ellas podria hacerse, pues, hubiera sido mas
conveniente que se ofrezca como medio de prueba la declaracion de
los menores infractores en mencion, asi como la declaracion del
médico que examind al agraviado, inclusive la confrontacion entre
este y el acusado, Edgar Rojas Cantalicio, en el caso de estas ultimas,
que inclusive habian sido propuestas en el dictamen por el cual la
Fiscalia Superior solicitd la ampliacion de la instruccion de la primera

vez que la causa fue elevada a Sala.

104



Frente a esa acusacidn la Sala Superior, expide el auto de
enjuiciamiento sefialando fecha para el inicio; a la cual, no concurre
el imputado pese a haber estado debidamente notificado, por lo que,
se le revoca sus mandato de comparecencia por el de detencion, tal
como se tiene de la resolucion de sala que obra a folios doscientos
sesenta y siete; por lo que, realizada la captura del imputado, recién
se lleva adelante el juzgamiento conforme a las actas de folios
doscientos ochenta y cinco y siguientes, donde solo se actuaron como
pruebas las declaraciones del imputado, Edgar Rojas Cantalicio y de
su conviviente, Nancy Veronica Ballesteros Pizarro, quienes sometido
a interrogatorio por la Fiscalia manifestaron, el primero, al igual que lo
hizo en la instruccion que no recordaba mayor detalle de los hechos
porque estaba ebrio; mientras que la segunda, que su pareja suele
tomar licor con regularidad. Luego de lo cual, se dio pase a la
oralizacion de piezas donde la Fiscalia solicitdé actuar la declaracion
del agraviado, del testigo Zenon Carrera Sesa; la de Edison Rojas
Clemente y del menor Julio Cesar Rojas Ponce; asi como la
declaracion de ese menor y el menor John Clemente Rojas, tanto en
la presente instruccion como las que brindaron en el expediente por

infraccién a la Ley Penal, que habia sido solicitado como prueba.

Con lo que se da por terminada la etapa de juzgamiento, procediendo
la Fiscalia a proponer sus conclusiones que obran a folios trescientos,
en el cual se indica que hechos tiene por probados la Fiscalia, de la
cual podemos afirmar que se refiere a una narracion de actuados y no
asi a una evaluacion de ellos, pues, si bien no vuelve a repetir que los
hechos cometidos fueron desplegados en banda, sin embargo,
también es cierto que hace narracion de actuados y no asi una
evaluacion o ensaya consideraciéon de cual deberia considerarse
como la accién que desplegd el accionante en la comision de los
hechos, pues, se recurre tanto a la declaracion narrar la declaracion

policial de Edison Rojas Clemente como la declaracion policial de los
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menores infractores, Julio Cesar Rojas Ponce y John Clemente Rojas,
quienes han referido de manera distinta sobre la participacion del
imputado, pues, mientras el primero sefald que solo les dijo para que
asaltaran al agraviado, los menores dan cuenta de una agresion por
parte de Edgar Rojas Cantalicio para con el agraviado; de tal manera,
que a la vez no podrian sustentar una imputacién, salvo que se realice
una consideracion explicativa al respecto, lo que en modo alguno ha
realizado la Fiscalia. Mas aun, si inexplicablemente en este
instrumento no se toma en consideracion las declaraciones que nivel
de la instruccion brindaron tanto el co imputado del recurrente, esto
es, de Edison Rojas Clemente; como el agraviado, Carlos Walter
Orihuela Duran, quienes, a nivel de la instruccién, en el caso del
primero, cambio su version, hasta en dos ocasiones; mientras que el
segundo, se nego a dar mayores detalles del asalto que sufrié porque

arguyo que estaba muy borracho.

Después de esas conclusiones finales de la fiscalia, asi como de la
defensa, se tiene que se ha procedido a emitir la sentencia, que obra
a folio trescientos cuatro y siguientes, en la cual se concluy6 por la
responsabilidad penal del imputado en mencién, por considerar que
si se encontraba acredita la responsabilidad penal del imputado Edgar
Rojas Cantalicio por el delito de robo agravado, pero solo por las
agravantes de los incisos 2, 3 y 4 del articulo 189° del Cédigo Penal,
considerando que la agravante del inciso 1 del segundo parrafo no se
habia configurado, terminando por imponer al acusado en mencion la
pena privativa de libertad de diez afos. Existiendo en este extremo
una discordia, pues, el magistrado Torres Gonzales, considerd que si
se habia configurado esa agravante, tal como se tiene de su voto
discordante que obra a folios trescientos treinta y dos.

A lo que la Fiscalia interpuso apelacion, tal como se tiene de folios

trescientos cuarenta y uno, solicitando esencialmente que la pena

impuesta se deberia incrementar porque se habia acreditado la
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configuracion de la agravante prevista en el inciso 1 del segundo
parrafo del articulo 189° del Cddigo Penal, indicando, que no se ha
tomado en cuenta que el agraviado sufrio lesiones en su integridad
fisica corroborado con el certificado médico legal que se le practico,
con lo que concluyo la participacién de la Fiscalia en la etapa de

juzgamiento.

Con relacién a la intervencion en esa etapa de la Fiscalia, podemos
advertir, que, si bien resulta ser mas dinamica de la que realiz6 a nivel
de la instruccion y policial, sin embargo, yerra en cuanto en su
acusacion, considera hechos que la Policia introdujo indebidamente,
lo que, si bien ya no fue introducido en sus conclusiones finales, ya
deja advertir que la tendencia en el proceso fue la de repetir
actuaciones sin dar mayor consideracion sobre ellos. Tal es asi, que
en las conclusiones se citan actuados que dan cuenta de situaciones
divergentes sobre lo que seria la participacion del recurrente, Edgar

Severiano Rojas Cantalicio.

Asimismo, se evidencia que principalmente la Fiscalia considera a
esta etapa como una de repeticion de actuaciones, pues, pese a que
el Codigo de Procedimientos Penales en su articulo 207° del Codigo
de Procedimientos Penales sefala que, “El Juicio Oral sera oral y
publico”, la representante de la Fiscalia solo ofrece medios
probatorios para su lectura; con lo que se evidencia, que se considera
a la actuacion probatoria a la oralizacion de piezas o lectura de
actuados, pues, en esa etapa del juzgamiento, recién la Fiscalia
ofrece los otros medios probatorios que son indispensables para la
determinacién de la existencia de los hechos y la responsabilidad
penal del acusado en mencion, pues, recién alli introdujo la
declaracion de los co participes del acusado Edison Rojas Clemente
y los menores Julio Cesar Rojas Ponce y John Clemente Rojas; asi
como la declaracién del agraviado y los resultados de la pericia
meédica que se le practico.
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2.5.3.- Actuacion Formal del Juez de Instruccion
Con relacion a la intervencién del Juez de la instruccion se tiene que,
al igual que el Ministerio Publico, en el autor apertorio de instruccion,
repite que los hechos en los cuales se les involucra al imputado, Edgar
Rojas Cantalicio, como integrante de la banda los chacalones y como
el cabecilla de ella, con la finalidad de sustentar el mandato de

detencion que contra el mismo se dispuso.

Las actuaciones que se realizaron a nivel de esa etapa,
esencialmente se refieren a la declaracién del co imputado del
recurrente, es decir, de Edison Rojas Clemente y del agraviado Carlos
Walter Orihuela Duran, quienes habrian intervenido mas por interés
de ellos que por una actuacién del Juez de la instruccién, pues, no se
advierte oficio o constancia de notificacién de los mencionados, pero
si obra sus declaraciones. Lo mismo ocurre con la declaracion de
Edgar Rojas Cantalicio quien se presenté de mutuo propio a declarar.
Lo que se evidencia mas aun, en cuanto a nivel de esa instancia, no
se desplegaron las otras diligencias que se ordend en el auto
apertorio, como son la declaracion del testigo Senon Carrera Sesa y

la ratificacion del médico que practicé pericia médica al agraviado.

Asimismo, se tiene que en las actuaciones de las declaraciones del
agraviado y los co imputados en mencion, no se advierte que el Juez
realice mayor interrogatorio sobre como acaecieron los hechos,
volviendo a practicamente a interrogar tal como se hizo a nivel de la
Policia, pese a que en esta etapa era mas evidente las imprecisiones
sobre la participacion del recurrente, Edgar Rojas Cantalicio en la
comisiéon de los hechos, inclusive por la declaracién instructiva hasta
en dos ocasiones por parte de su co procesado, Edison Rojas
Clemente. Ocurriendo lo mismo en el caso del agraviado, pues, a
folios ciento cinco corre su declaracion en donde se le realiza

preguntas generales y no asi cualificadas sobre los hechos, lo que era
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relevante, pues, el agraviado a nivel de la Policia habia declarado que
lo asaltaron seis personas y no cuatro como seria el caso de los
participes que fueron investigados, asi como, que quienes lo
asaltaron le manifestaron que eran terroristas. Sin embargo, solo se
le pregunta sobre si se ratifica 0 no en su declaracion policial y como
sucedieron los hechos, pero no asi sobre, como fue la participacion
de cada uno de sus agresores 0 si quiera si los pudo reconocer o
identificar. Lo que se evidencia mas aun, en cuanto en la Inspeccion
Judicial el mismo agraviado declara que no recuerda nada porque

estuvo borracho.

Con relacion a los plazos, se advierte, que tal como se refirid
precedentemente en cuanto se analizd la participacion formal de la
Fiscalia, que los plazos de la instruccion en modo alguno se han
respetado, pues, se han excedido en demasia, inclusive el juez de la
instruccion manda a ampliar en una primera ocasion la instruccion sin
considerar que el articulo 202° del Codigo de Procedimientos

Penales, sefial6 que ello es de manera excepcional.

De otro lado, se tiene que el juez de la instruccion, ante un primer
pedido de variacion de la detencion por el de comparecencia de parte
de Edison Rojas Cantalicio le denego; para después concedérselo en
una segunda solicitud, siendo el fundamento de la primera resolucion,
tal como se tiene de la resolucion de folios noventa y nueve, que no
se habian actuado nuevos medios de prueba que pongan en
cuestionamiento el mandato de detencion que se dictd en contra del
referido en el auto apertorio de instruccion; mientras que en el caso
del segundo, que, el agraviado en la diligencia de Inspeccién Judicial,
declaré que no recuerda nada de los hechos porque estaba muy ebrio;
lo que si constituiria una nueva actuacion que conllevo a la variacion
del mandato de detencion, destacando los certificados de trabajo y

certificados domiciliarios que presento el imputado en mencion.
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También es del caso destacar, que la primera vez que la causa fue
elevada para su juzgamiento, el Fiscal Superior solicitd la ampliacién
y que se llevara adelante actuaciones como la declaracion de los
menores infractores que también habrian participado en los hechos;
la ratificacion del médico que le practico examen médico legal al
agraviado y la confrontacion entre el inculpado Edgar Severiano Rojas
Cantalicio y agraviado Carlos Walter Orihuela Duran, lo que fue
aceptado por la Sala Superior mandado a devolver los actuados al
juzgado; sin embargo, después de que se devolvieran los autos al juez
de la instruccion, la causa permanecio inactiva desde el quince de
noviembre de dos mil diez al diez de marzo de dos mil once; luego de
lo cual recién se mandoé a actuar las pruebas en mencion, tal como se
tiene de la resolucion de folios veinticuatro de folios ciento ochenta y
cinco; sin embargo, solo se recabd los antecedentes penales de los

procesados Edgar Rojas Cantalicio y Edison Rojas Clemente.

Por todo lo antes expuesto, afirmamos, que la intervencion del juez,
en la etapa de la instruccion del proceso, también es una intervencién
formal, pues, no se evidencié una participaciéon activa en pos de
develar la verdad de como sucedieron los hechos e inclusive que se
desplieguen las actuaciones que mandaba a realizar, siendo que las
declaraciones se actuaron por la iniciativa de las partes y no asi
porque se haya dispuesto un mecanismo efectivo para su despliegue.
Es decir, se advierte que se instauro la realizacidon de diligencias, sin
control o intervencién cualificada sobre las actuaciones por parte del

Juez.

Lo que se devela mas aun, en cuanto, se repite las afirmaciones de la
Fiscalia, lo que ella incorrectamente recogi6 de la Fiscalia,
evidenciandose que en el presente proceso penal se instaurd una

repeticion de actuados sin mayor intervencién de la judicatura.
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Con todo lo cual, se tiene que la instruccion no cumple con la finalidad
de su instauracion, que a decir del inciso 1 del articulo 72° del Codigo
de Procedimientos Penales, se sustrae a, “(...) reunir la prueba de la
realizacion del delito, de las circunstancias en que se ha perpetrado,

y de sus moviles”;

De otro lado, tampoco se ha respetado los plazos legales previstos
para la duracion de la instruccion, habiendo, por el contrario, al igual
que la Fiscalia, contribuido en que la causa se prolongue durante esta

etapa de manera ilegal.

2.5.4.- Actuacion Formal del Tribunal de Juzgamiento
Con relacién a la actuacion de la Sala de Juzgamiento, se tiene que
en un primer momento intervino en la causa autorizando la ampliacién
del plazo de la instruccion, que solicité la Fiscalia Superior, tal como
se advierte de la resolucion veintidos de folios ciento setenta y ocho,
sin embargo, como ya se evidencid precedentemente, dicha
ampliacion debid ser objeto de control, pues, precedentemente el juez
de la instruccién ya habia procedido en ese sentido, mas aun, si a la
fecha de esa resolucion ya habia vencido el plazo de la instruccion.
Por lo que, podemos afirmar, que en esa parte de la causa, el Tribunal
no ha cumplido con observar los plazos previstos por la ley, pese, a
que segun lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 202° del Cdodigo de
Procedimientos Penales, la Sala Superior es la encargada de

controlar las ampliaciones dispuestas por el Juez de la instruccion.

En cuanto al juzgamiento en si, se advierte que al inasistir a la primera
fecha que se fij6 para la audiencia de juzgamiento, el Colegiado
procedid a fijar nueva fecha para la realizacion de la audiencia de
juzgamiento, con los apercibimientos de ser declarado reo contumaz
y revocarse su mandato de comparecencia que se habia concedido
al imputado, Edgar Severiano Rojas Cantalicio, a nivel de la

instruccioén, tal como se tiene de esa resolucion numero treinta y uno
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que obra a folios doscientos sesenta y siete y siguientes. A lo que, en
efecto, notificado que fuera para esa segunda fecha, el imputado en
mencidén concurrio al juzgamiento, el mismo que se llevo adelante a
partir del doce de marzo de dos mil trece, tal como se tiene de las
actas de folios doscientos ochenta y cinco, donde solo se actué como
pruebas la declaracién del imputado y de su conviviente, Nancy
Verdnica Ballesteros Pizarro, como testigo. Habiéndose dispuesto la

incorporacion de mas medios de prueba por oralizacion de actuados.

Culminadas la audiencia de juzgamiento, se procedié a emitir la
sentencia, la misma que obra a folios trescientos cuatro, la cual no
sera de mayor analisis porque corresponde a otra etapa de la
investigacion. Asi como la decision que emitié la Corte Suprema de
manera definitiva sobre la causa, por la apelacion que contra ella
interpuso la Fiscalia y el Abogado de la Defensa de Edgar Severiano

Rojas Cantalicio.

No obstante, es del caso resaltar, que en la sentencia de la Sala, se
consideran las actuaciones policiales, que son las declaraciones de
los co participes del imputado recurrente, sin mayor reparo al

respecto.

Consecuentemente, podemos afirmar, que la intervencion del
Colegiado en la etapa de juzgamiento, no tuvo mayor irregularidad y
por el contrario, se ha limitado a las actuaciones que las partes han
desplegado en juicio oral, lo que se encontraria arreglado a ley, pues,
en esta etapa a la judicatura le atafe la direccion del debate, tal como
se desprende del contenido de los articulo 216° y 217° del Codigo de

Procedimientos Penales.
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2.5.5.- Actuacion Formal del Abogado de la Defensa
En lo que corresponde a la defensa del abogado de la defensa, se
advierte que ha sido variada, siendo que a nivel de la investigacion
policial no conté con defensa alguna, en la medida en que no fue
capturado por la Policia a diferencia de su co procesado, Edison Rojas

Clemente, quien si presto su declaracion a nivel de esa etapa.

A nivel de la instruccion, cuando se dispuso su orden de detencion,
es relevante que el mismo procesado al parecer se habria puesto a
disposicion de la judicatura, declarando en el sentido que no
recordaba mayor detalle de los hechos porque estaba ebrio, tal como
se tiene de esa actuacion que obra a folios sesenta y dos, lo que
constituye una acertada estrategia de defensa, en la medida en que
el peligro de fuga, es fundamental para la detencién y si alguien se
somete a ella, revela que en realidad no quiere sustraerse de la accion
de la justicia. Sin embargo, en esa parte de la causa, la defensa se
habria apresurado a solicitar la variacion del mandato de detencion,
como se advierte del escrito de folios setenta y seis, donde si bien
adjunto certificado de buena conducta y de posesién de predio, en si
no se corresponden a una nueva actuacion, que tal como se le hizo
notar por resolucion que resolvio ese pedido, es el requisito
fundamental para la concesion de ese pedido de variacion, que es la

resolucion numero siete de folios noventa y nueve.

Por lo que, en pos de conseguir la variacion en mencion, la defensa
del procesado recurrente, adjunté la Transaccion Extrajudicial que
obra a folios ochenta y ocho, en la cual se hace notar que el hermano
del imputado, Edgar Severiano Rojas Cantalicio, esto es, el sefor
Teobaldo Jacinto Rojas Cantalicio, en representacion de su hijo
entrega al agraviado S/.300.00 soles por concepto de reparacion de
dafios que se le habria ocasionado el dia veintinueve de julio de dos
mil nueve, haciéndose la precisidon que ello es a pesar que en la

instruccion el agraviado ha declarado que no reconocié a sus
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agresores. Por lo que, los referidos suscriben esa instrumental,
legalizandola ante notario publico el quince de julio de dos mil nueve.
Lo que al parecer habria resultado trascendental para que el
agraviado en la diligencia de Inspeccion y Reconstruccion de los
Hechos que obra a folios ciento treinta y que fue realizado mucho
después con fecha diecinueve de octubre de dos mil nueve, sehalara
que no recuerda nada de los hechos porque estaba ebrio, cuando
precedentemente, si bien habia declarado que no logré identificar a

sus agresores, al menos dio cuenta de como habia sido asaltado.

Tan es asi, que inclusive, ese cambio de version o la falta de precision
que se evidencié aun mas con esa declaracion del agraviado en la
diligencia en mencién, sobre quienes habrian sido sus agresores y
cémo le habrian agredido, fue el sustento principal de la resolucién
numero trece de folios ciento cuarenta y dos, donde se le vario el
mandato de detencion que en el auto apertorio de instruccion se hubo
dispuesto en contra del mencionado por el de comparecencia con
restricciones, en atencion al pedido que hizo la defensa del recurrente
a folios ciento treinta y ocho después que se realizaran la actuacion y
la diligencia en mencion. Habiendo cumplido igualmente con el pago
de la caucion que se le impuso como consecuencia de aceptar la
variacion de su mandato de detencién, tal como se advierte de folios

ciento cuarenta y ocho.

Esas son las actuaciones principales que ha desplegado la defensa
del imputado Edgar Severiano Rojas Cantalicio a nivel de la
instruccion, lo que en efecto devela que tenia como estrategia su
puesta en libertad a razén de desplegar su puesta a disposicion y
reparacion de los danos ocasionados al agraviado, lo que habria
incidido en su declaracién que manifestd a nivel de la diligencia de
inspeccion judicial; de tal modo, que esta parte, podemos afirmar que
si resultd eficaz y eficiente, a pesar que estuvo a cargo de dos
abogados distintos.
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A nivel de juzgamiento, la defensa del recurrente en mencion, se
corresponde a otro abogado, quien sostuvo la misma estrategia, en el
sentido que el recurrente, no recordaba los hechos porque se
encontraba ebrio y con la declaracion de la conviviente del recurrente,
quien en esa etapa también declar6 que aquel tomaba licor con
regularidad. Lo que se devela mas aun, en cuanto en su recurso de
nulidad que interpuso, esgrimié como sustento de la impugnacion,
precisamente que estuvo alcoholizado a la comision de los hechos; lo
que a la postre habria conseguido efectos, pues, en la decision final
que resolvio la causa a nivel de la Corte Suprema, se destaca que el
inculpado en mencidn declaré en todo momento que no se recordaba

cdémo habrian sucedido los hechos porque estaba ebrio.

No obstante, consideramos que, si bien la defensa tiene su mérito,
pues, al final no solo logro la libertad anticipada del recurrente sino su
absolucion, sin embargo, ello se debié mas que nada a la falta de
accion de los funcionarios que estuvieron a cargo de la investigacion
y a que la Policia, introdujo hechos que en nada tenian que hacer con
los que fueron objeto de investigacién; lo que determind, todo el

proceso y su resultado.

2.5.6.- Actuacion Formal del Agraviado
La actuacién de la parte agraviada, Carlos Walter Orihuela Duran, se
restringid a la etapa policial e instruccidn; siendo que en la etapa
policial se da cuenta que fue la persona que denuncié que el dia
veintinueve de junio sufrié un asalto entre las once y treinta y doce de
la noche a la altura del puente de Chontabamba, donde habia acudido
por sus fiestas patronales. Obrando por ello su declaraciéon que corre
a folios once, donde si bien no da cuenta de quienes serian sus
agresores, si sefiala como fue la agresion y asalto que sufrié el dia en

mencién en el siguiente sentido:
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“(...) cuando estaba caminando pasé el puente colgante que cruza el
rio Chontabamba, habré avanzado unos 100 m. Aprox. en donde
aparecieron seis personas de sexo masculino, en ese momento me
rodearon diciendo que pertenecian al Sendero Luminoso y sin motivo
alguno me empezaron a golpear con pufietes y patas en diferentes
partes de mi cuerpo, uno de ellos me cogio del cuello y me tumbo al
piso y ahi me tenia inmovilizado, el otro rebuscé mis bolsillos en
donde en el bolsillo delantero de mi pantalon tenia un celular marca
PANTECH de color plomo y pertenece a CLARO, asimismo, en ese
mismo lado del bolsillo tenia S/.50.00 N.S. y también me robaron una
sudadera de color crema, de material algodonado y a la altura del
pecho tenia algunas escrituras de las cuales no me recuerdo, todo
eso me quitaron sin lastima alguna a pesar que les suplicaba y les
pedia clemencia pero no me hicieron caso y continuaron pegandome,
en eso senti dos hincones en la espalda pensé que me estaban
pateando y cuando vieron que no tenia nhada mas se alejaron un poco
y pude pararme, en ese momento me dijeron corre y salva tu vida, por

lo que sin pensar dos veces emprendi una carrera veloz (...).”

Asimismo, de esa declaracion es conveniente destacar, que en
cuanto la Policia le interrogd, sobre si reconocié a sus agresores,

manifesto:

“Que, esa zona donde me robaron es desolado y oscuro, por donde
no transitan muchas personas y ese dia de los hechos algunas de
estas personas estaban con gorras, (...), es dificil reconocerlos por la

oscuridad que no se podia ver y eso aprovecharon para asaltarme”

En la instruccion, en cuanto se le interrogd sobre si se ratifica de su
declaracion, a folios ciento cinco, manifiesta que si, sin embargo, en
esta etapa sefala que fue asaltado por, “los dos inculpados y otros
adolescentes”; lo que resulta contradictorio, si precedentemente
habia indicado que no logré identificar a sus agresores.
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Siendo que, en esta etapa, el agraviado recibié del hermano del
procesado, Edgar Rojas Cantalicio, la suma de trescientos nuevos
soles via transaccion judicial, tal como se tiene de esa instrumental
de folios ochenta y ocho, donde se hace constar que eso fue por los
dafios sufridos en el asalto del que fue objeto del dia veintinueve de
junio de dos mil nueve y que ello es, a pesar que declaré6 que no

reconoce a sus agresores.

Ese proceder discolo del agraviado, se advierte mas aun, en cuanto
en la diligencia de Inspeccion Judicial y Reconstruccion de los
Hechos, que obra a folios ciento treinta y siguientes, declara que no
puede participar en la reconstruccion de los hechos debido a que no

recuerda nada de los hechos porque estaba ebrio, borracho.

Sobre esas actuaciones del agraviado, se advierte que en realidad a
su parte, solo le intereso recibir una contraprestacion econémica para
resarcir los danos que sufrié con la comision de los hechos donde se
le arrebatd su celular, cincuenta soles y una polera; asi como se le
irrogo lesiones que no rebasan los diez de tratamiento o descanso; no
obstante, ello en realidad se condice con los fines que busca la parte
agraviada en un proceso, pues, la averiguacion del delito le
corresponde a la Fiscalia y al Juez de la Instruccion, quienes como se
destaco precedentemente, tuvieron una participacidn negligente en
cuanto se advertia alguna contradiccion en las actuaciones, pues, ni
en el caso de las declaraciones del agraviado ni en del co participe
del recurrente, esto es, de Edison Rojas Clemente, realizaron mayor
pregunta al respecto; dejando al albedrio del agraviado lo que podia
o no declarar, siendo que inclusive se habria visto influenciado porque

particip6 en una transaccion extrajudicial donde recibié dinero.

Por lo que, es de evidenciar, que el agraviado en si no tuvo quien

defienda sus intereses, actuando en sus actuaciones conforme a su
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leal parecer, lo que al final termind incidiendo en el resultado del
proceso, pues, uno de los sustentos de la absolucién es que la falta
de precision en la sindicacion que realizd el agraviado sobre sus

agresores.

2.6.- Analisis de las Consideraciones y Fundamentos de los Sujetos

Procesales (Policia, Fiscalia, Juez y Tribunal, Abogados, Agraviado (S),

Imputado (S), Terceros, Etc.)

2.6.1.

Consideraciones de la Policia

Como se puede ver del titulo que le da sentido a esta parte de nuestro
trabajo, en primer orden cabe mencionar, que el presente proceso se
inicia con la denuncia que realizo el agraviado, Carlos Walter Orihuela
Duran, por ante la Comisaria de Oxapampa, el dia tres de julio del afio
dos mil nueve, a horas once y treinta de la manana, en donde, tal

como se advierte del atestado de folios dos y siguientes, manifiesta:

“(...) que vive en el Sector San Jorge, del distrito de Chontabamba,
Oxapampa, que el dia veintinueve de junio del aino dos mil nueve, a
horas once y treinta de la noche, aproximadamente, en circunstancias
que retornaba a su domicilio, después de haber participado en una
reunion social por aniversario del distrito de Chontabamba, a unos
cien metros del Puente Colgante de Chontabamba, la misma que
divide al sector dos de mayo con el distrito de Chontabamba, margen
izquierda, fue interceptado por cuatro sujetos integrantes de Sendero
Luminoso y al responderles que no le interesaba, estos sin motivo
alguno le comenzaron a agredir fisicamente con pufietes y patadas
en diferentes partes del cuerpo, para luego tirarle al suelo y despojarlo
de sus pertenencias tales como un celular y dinero en efectivo por la
suma de cincuenta nuevos soles, al resistirse, estos le ocasionaron
lesiones al parecer con un arma blanca en diferentes partes de su
cuerpo y que debido a ello fue que resulté lesionado y tuvo que acudir
al Hospital para ser atendido; por lo que, solo después de su alta es

que realiz6 la denuncia.
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La Policia Nacional de la Provincia de Oxapampa a partir de esa
denuncia elabora el Atestado Policial signado con el Numero 041-VIII-
DIRTEPOL-RJ/DIVPOL-CH-COXA-SEINCRI y en el item, analisis y
evaluacion de los hechos, en primer término describe la denuncia que
realizé el agraviado Carlos Walter Orihuela Duran, sobre el asalto que
padecio el veintinueve de junio de dos mil nueve a horas once y treinta
de la noche, alrededor de las inmediaciones del Puente Chontabamba
de la provincia de Oxapampa. Seguidamente se detalla sobre las
indagaciones que realizaron acerca del asalto que fuera materia de
denuncia, llegando a afirmar que por colaboracion de la persona de
Zenon Cabrera Sesa, quien manifesto: “que el menor Julio Cesar
Rojas Ponce le vendid un equipo de celular con las mismas
caracteristicas que las del que le fuera arrebatado al agraviado,
procedieron a tomar la declaracién del menor en mencién”, tal como
se afirma en el apartado C de esa parte del Atestado en mencion,
cabe recordar que a esa fecha Julio Cesar Rojas Ponce tenia tan solo
dieciséis anos de edad, por lo que su manifestacion que se realizé en

presencia de su sefior padre, Fernando Rojas Medina.

Seguidamente en el apartado D se dice, que dicho menor al ser
interrogado por la Representante del Ministerio Publico en presencia

de su abogado defensor, manifesto:

Que si habia participado en el asalto que denunciara el agraviado y
que ademas lo hizo en compafia de Jhon Clemente Rojas, de
diecisiete afios de edad, Edison Rojas Clemente, de dieciocho afios
de edad, y de Edgar Severiano Rojas Cantalicio, de treinta y cinco
anos de edad

Ademas, declard: “que para el robo utilizaron un cuchillo, para

amenazar al agraviado ante una posible resistencia, logrando por ello
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arrebatarle un equipo celular marca Pantech, color plomo y dinero en

efectivo en la cantidad de cincuenta nuevos soles.”

Al respecto, se indica, que en virtud a esa declaracion a nivel de la
Policia se procedio a recabar la declaracion del otro menor que habria
participado en el robo, Jhon Clemente Rojas, quien segun lo dicho en
el apartado D de la parte del Atestado se indica que este al ser
sometido a interrogatorio declard: “haber integrado la banda criminal

“Los Chacalones”. Asimismo, que manifesto:

“(...) el cabecilla del grupo a Edgar Severiano Rojas Cantalicio, fue
quien los indujo a cometer el ilicito penal, donde el menor Julio Cesar
Rojas Ponce para facilitar el robo, propiné varias pufialadas en la
parte dorsal posterior ocasionando heridas cortantes en el agraviado,

lo cual se ratifica con el Certificado de Reconocimiento Legal” (sic)

A continuacién, en el apartado E, se dice que Edison Rojas Clemente,

de dieciocho afos de edad, ante la version de los menores declaro:

“reconocer haber participado en el hecho investigado conjuntamente
con Edgar Severiano Rojas Cantalicio de treinta y cinco afios de edad,
quien el veintinueve de junio del dos mil nueve, instantes antes de
perpetrarse el hecho delictuoso opté por coger del cuello al
denunciante para reducirle y concluir lo premeditado aprovechando
que la zona de los hechos presenta ausencia de alumbrado publico
por ser un lugar alejado del distrito de Chontabamba, contribuyendo
al ilicito la poca transitabilidad de personas y vehiculos para las once

y treinta de la noche.”

Todo lo antes indicado se corresponde a una descripcidon de las
diligencias que realizara la Policia en la investigacion policial, toda vez
que posterior a ella se realizan las conclusiones o inferencias como

resultado de la investigacion que realizé la Policia, las cuales corren
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a partir del apartado F del Atestado en mencion, del item Analisis y
Evaluacién de los Hechos. No obstante, en esta parte se advierte que
existe incongruencia entre lo descrito y lo que en realidad habria
llegado a ocurrir, toda vez que se afirma que el menor Jhon Clemente
Rojas, de diecisiete afios de edad, declard, corroborando la version
del otro menor investigado, Julio Cesar Rojas Ponce de dieciséis afnos
de edad, en el sentido de que integrarian la banda de “Los
Chacalones” y que Edgar Severiano Rojas Cantalicio seria su
cabecilla, toda vez que tal como se advierte de la declaracion de los
menores Julio Cesar Rojas Ponce y Jhon Clemente Rojas, que obran
a folios diecinueve y veintitrés, respectivamente, el primero, declaré
en cuanto al hecho concreto: “que Edgar Rojas Cantalicio le cogi6 y
lo tumbo al suelo y Edison Rojas Clemente empezo a rebuscarle sus
bolsillos y de mas prendas del agraviado”. Asimismo, que Jhon
Clemente Rojas estaba de campana un poco mas arriba de donde le
estaban robando a ese sefor; yo estaba viendo de lo que estaban
haciendo, y cuando empezaron a correr devuelta a la fiesta (...)” (sic).
Es decir, en ningun momento dicho menor manifesto ser parte de una
Banda Criminal “Los Chacalones” y que Edgar Severiano Rojas
Cantalicio sea el cabecilla, es mas, tal como se advierte de esa
declaracion que obra a folios diecinueve, ni siquiera se le pregunté

por ese hecho.

Lo mismo ocurre en cuanto la declaracion de Jhon Clemente Rojas,

que corre a folios veintitrés, quien por ante la Policia manifesto:

(...), hasta llegar a la altura del puente Chontabamba, momentos que
puede observar que una persona de sexo masculino venia caminando
por la carretera en estado de ebriedad, momentos que mi tio Edgar
Rojas, nos indic6 cagarlo ya que seria dicha persona que habia
robado mi auto radio, llegando cogerlo del cuello mi primo Edison
Rojas, Julo Rojas y Edgar Rojas Cantalicio llegando a tumbarlo al piso

en donde mi primo llegd a sacarlo un celular de su bolsillo pero no
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pude observar si habrian sacado dinero ya que estaba oscuro el lugar,

ya que mi persona se limité en sacarlo del lugar al sujeto, (...) (sic).

Ahora bien, como dijéramos precedentemente, a partir del apartado F
se expone las inferencias sobre las actuaciones policiales que realizé
la Policia de Oxapampa, indicando, que Edgar Rojas Cantalicio es
autor intelectual y material del delito contra el patrimonio en la
modalidad de robo agravado en banda, en complicidad de Edison

Jacinto Rojas Clemente y los dos menores antes mencionados.

Ademas, que las lesiones ocasionadas a Carlos Walter Orihuela
Duran, fueron ocasionadas empleando un arma blanca punzo
cortante (cuchillo) por parte del menor Julio Cesar Rojas Ponce.
Asimismo, que, Edison Clemente Rojas, admite ser el responsable de
haber despojado de sus pertenencias a Carlos Walter Orihuela Duran,
esto es, de un celular marca Pantech color plomo y dinero en efectivo
por la suma de cincuenta nuevos soles. Se agrega, que Edgar
Severiano Rojas Cantalicio, al tener conocimiento de la denuncia y
verse reconocido como uno de los participes del asalto se dio a la

fuga.

Al respecto de esas afirmaciones que aparecen en el apartado F del
Atestado en el cuarto punto, cabria indicar, que al igual que sucediera
con la apreciacidn sobre las declaraciones de los menores, Julio
Cesar Rojas Ponce y Jhon Clemente Rojas, con respecto a Edgar
Severiano Rojas Cantalicio; en este apartado, se realizan
afirmaciones carentes de todo sustento u actuacion policial; ya que, si
bien se dice que dicho procesado se dio a la fuga porque se vio
descubierto, sin embargo, de ello no existe ninguna actuacion que asi
lo corrobore, es decir, que ni siquiera obra una constancia que
acredite que la Policia se haya dirigido al domicilio que tendria ese
procesado, que tal como se observa de la Hoja Reniec que corre a

folios treinta y seis, vivia en la misma provincia de Oxapampa;
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tampoco obra alguna actuacién de persecucion o algo parecido que
sustente lo que se dice, que ese procesado se dio a la fuga por ser

reconocido y descubierto.

En ese mismo contexto, resulta una incoherencia que en el punto uno
del atestado se diga, que Edgar Severiano Rojas Cantalicio, de treinta
y cinco afnos de edad resulta ser el autor intelectual y material del
delito, porque quien es autor material no puede ser autor intelectual,
gue se caracteriza, en sus términos mas simples, por hacerse de otra
persona para cometer el ilicito, este sujeto, al que se le llama el
hombre de atras, no interviene con actos materiales en la comision
del ilicito. De tal manera, que resulta un contrasentido que se afirme

ambas cosas a la vez.

Siguiendo con el analisis de la actuacion policial, en el apartado G del
atestado en mencion, se dice que la banda delincuencial conocido
como “LOS CHACALONES” habria perpetrado el delito contra el
patrimonio, en sus diferentes modalidades en agravio de la poblacion
de Nueva Berna, San Carlos, Santo Domingo, San José y otros
lugares de Chontabamba. En el apartado H, se dice que los vandalos
conocidos como “Los Chacalones” estarian vinculados en el Hurto de
los equipos de coOmputo en agravio del Centro Educativo N°34243,
Miraflores, Comunidad Nativa de Tsachopen, que valdrian dos mil
nuevos soles y ello porque el investigado Edgar Severiano Cantalicio
Rojas, tiene su vivienda en las inmediaciones de la Comunidad Nativa
en mencion. En relacion a esas dos afirmaciones, cabria decir, que
también presenta ausencia probatoria, porque, en puridad tal como se
develara precedentemente, no existe medio de prueba que evidencie
que los procesados actuaron en Banda. Lo mismo ocurre en cuanto
se afirma, que estos habrian perpetrado varios delitos en el distrito de
Chontabamba y que también serian responsables de cometer hurto
en una Institucion Educativa, ya que de ello tampoco existe elemento

probatorio alguno; inclusive se llega a afirmar que serian
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responsables del hurto porque el investigado Edgar Severiano Rojas
Cantalicio tiene una casa en la Comunidad Nativa de Tsachopen,
donde quedaria la escuela en mencion, lo que, a todas luces, carece
de l6gica alguna, pues, en modo alguno domiciliar en un sector donde

se comete un delito te hace responsable de él.

Ahora bien, a modo de conclusion la Policia de Oxapampa en el
Atestado en el apartado |, sefala que se establecio fehacientemente,
la comision del delito contra el Patrimonio, en la modalidad de Robo
Agravado en Banda, por Edgar Severiano Rojas Cantalicio y Edison
Jacinto Rojas Clemente, para después concluir que se ha
determinado irrefutablemente la responsabilidad penal en el Delito
Contra el Patrimonio en la modalidad de Robo Agravado en Banda
por parte de Edgar Severiano Rojas Cantalicio y Edison Jacinto Rojas
Clemente en agravio de Carlos Walter Orihuela Duran. Debiéndose
precisar que antes de ello en el apartado J, se concluye que también
los menores Julio Cesar Rojas Ponce, de dieciséis afios de edad, y
Jhon Clemente Rojas, de diecisiete anos de edad, se encuentran
inmersos en la infraccién a la Ley Penal Contra el Patrimonio en la
modalidad de Robo Agravado, en agravio de Carlos Walter Orihuela

Duran.

Como se puede advertir de los dos ultimos apartados y conclusion
que son materia de analisis, la Policia en esta etapa realiza
afirmaciones concluyentes como si la etapa en la que intervienen
fuera una definitiva y no, asi como la parte de un todo que recién
empieza, como parte del proceso penal. Ademas, la Policia realiza
una calificacién del hecho imputado, sin embargo, esa calificacion de
Robo Agravado en Banda, a la fecha de la comision de los hechos no
se tenia respaldo juridico, pues, no estaba previsto como delito
cometer delito de robo en banda. Es mas, preliminarmente es de
advertir, que esa calificacién juridica de los hechos no se

corresponderia a los actos desplegados por los investigados, ya que

124



no se corresponde a lo que se conoce como banda, que se entiende
“(...) a la organizacion, mas o menos jerarquizada, compuesta de tres
0 mas sujetos, con armas o sin ellas, por lo comun delincuentes
habituales, que se asociacion para cometer delitos multiples e
indeterminados.” (Salinas Siccha, 2013, pag. 1041) Lo que habrian
desplegado los investigados, pues, todos son coincidentes en sefialar
que el asalto tuvo su origen en cuanto se encontraban a la altura del
lugar que conocen como Puente Colgante, retornando al distrito de
Chontabamba de Oxapampa, después de haber estado libando licor
y porque en eso vieron al agraviado; es cuando, segun versiones del
procesado Edison Rojas Clemente, y los menores Julio Cesar Rojas
Ponce y Jhon Clemente Rojas, procedieron a robarle; entonces, se
trata de un hecho aislado y sin mayor planificacién precedente para
su perpetracion; por lo que, el hecho incriminado, mas se
corresponderia a un robo con la una participacion de dos o mas
personas, que también se encuentra previsto en el mismo articulo
189° del Cdédigo Penal como una agravante cualificada, pero con una
pena menor a la que habria querido atribuir la Policia al calificar ese
hecho como un robo en banda, pues, al parecer habrian asimilado el
delito de robo en banda con el de robo como parte de una
organizacion criminal, que en él ultimo parrafo del articulo 189° del
Cddigo Penal se encontraba regulado con la pena de cadena

perpetua.

Consecuentemente, podemos afirmar que las consideraciones de la
Policia carecen de objetividad y técnica adecuada, pues, se exagera
en la calificacion y configuracién de los hechos con la sola intensién
de agravar la situacion juridica de los imputados. Lo que se evidencia
aun mas, en cuanto en ese mismo item en el apartado “h” se afirma,
que no se descarta la posibilidad de que estas personas actuando en
banda, la conocida como “Los Chacalones”, también habrian
participado en otro hecho delictivo que es el hurto de equipos de
computo en agravio del Centro Educativo numero 3424 Miraflores —
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Comunidad Nativa de Tsachopen de la provincia de Oxapampa; de tal
manera, que con este proceder no solo se ratifica que la Policia altera
los hechos y exagera su calificacion juridica, sino que evidencia que
no tiene una visidn seria y objetiva de lo que es realizar una

investigacion, por lo menos en este caso concreto.

Lo antes dicho cobra mayor verosimilitud, en cuanto se advierte que
los hechos no se descubren por las investigaciones que realiza la
Policia a partir de la denuncia que realiz6 el agraviado, sino porque la
persona del testigo, Zenon Carrera Sesa, advirtio que el celular que
habia adquirido era el que habia sido robado al agraviado Carlos
Orihuela Durand, tal como se advierte de su declaracion de folios
catorce, donde sindicé al menor Julio Rojas Ponce como la persona
que le vendié el celular robado; lo que, le sirvid a la Policia para a
partir de ello realizar las investigaciones del caso, citando al menor en
mencién y este en su declaracion termina vinculando a los otros

investigados en la comision del delito.

Todo lo cual, evidencia a su vez, una completa falta de direccion de
la investigacion por parte de la Fiscalia y por ende predominio total de
la actividad policial en la investigacion, con consecuencias nefastas,
pues, no solo es el hecho de que se recogen las versiones de los
investigados y testigos, sin mayor rigurosidad, sino que al parecer los
inducen a declarar en un determinado sentido como es el caso del
agraviado, quien narra hechos de terrorismo; asi como de los
menores investigados, quienes aceptan pertenecer a una banda
criminal; todo ello, por parte de la Policia con el afan de darle sentido
a una alteracion de los hechos y a una calificacion juridica de los
hechos para agravar la situacion juridica de los imputados. Es decir,
una ausencia total de garantias legales para con el imputado y para
todos los sujetos procesales, inclusive el agraviado, pues, con esa
exageracion y proceder de la Policia, al final es poco probable, como
sucediera, que sus intereses sean satisfechos; lo que precisamente
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es el deber de la Fiscalia en esa etapa, pues por mandato de la
Constitucion es el defensor de la legalidad y no asi un mero
espectador de lo que pueda o no hacer la Policia en la etapa de

investigacion.

2.6.2.- Consideraciones de la Fiscalia
Ahora bien, en cuanto a las consideraciones del Ministerio Publico
tenemos que estos principalmente fueron expuestos en dos actos, la
denuncia y acusacion fiscal. En ese sentido, en el primer acto, que
corre a folios cuarenta y siete y siguientes del expediente, en donde
la Fiscal Provincial del Ministerio Publico de la Provincia de
Oxapampa, Carmen Patricia Soria Valdivia, hace conocer los hechos
al Juez de la Instruccion mediante denuncia N° 175-2009, de fecha
nueve de julio del afio dos mil nueve, siendo recepcionada por el
Juzgado Mixto de Oxapampa el mismo dia, indicando que formaliza
denuncia contra Edison Jacinto Rojas Clemente y Edgar Rojas
Cantalicio, por la comisién del delito de Robo Agravado, en agravio

de Carlos Walter Orihuela Duran. Asi indica, que:

‘el dia veintinueve de junio a horas once y treinta de la noche
aproximadamente cuando se dirigia a su vivienda el agraviado fue
interceptado por cuatro sujetos a inmediaciones del Puente
Chontabamba, quienes portando un arma blanca (cuchillo)
previamente uno de ellos lo cogio del cuello, otro lo amenazd con el
arma blanca hasta causarle lesiones otro le rebuscaba sus
pertenencias mientras que uno de los menores hacia de campana,
sustrayéndole su celular y la cantidad de cincuenta nuevos soles”; se
agrega, “que producto de las lesiones con el cuchillo el agraviado
presenta punaladas en la parte dorsal posterior del cuerpo conforme
al reconocimiento médico que obra en autos estando incluso

internado en el Hospital (...)".

Posteriormente a ello, en un segundo parrafo la Fiscalia sefiala:
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“Que, realizadas las investigaciones se tiene que los cuatro sujetos
que participaron son Julio Cesar Rojas Ponce (16), Jhon Clemente
Rojas (17) Edison Rojas Clemente (18) y Edgar Severiano Rojas
Cantalicio (35), todos integrantes de la Banda “Los Chacalones”
siendo el cabecilla Edgar Severiano Rojas Cantalicio (35) a la fecha
No habido, quien aprovechando su mayoria de edad ha insinuado a
los menores a participar del hecho delictuoso, es asi que el dia de los
hechos los cuatro sujetos se encontraban libando licor en la fiesta de
Chontabamba y como se habian ya quedado sin dinero deciden
asaltar a las personas, a fin de quitarle su dinero para continuar
libando, por lo que proceden a aprovisionarse de un cuchillo de cocina
de la casa de Jhon Clemente Rojas, por lo que siendo las once y
treinta de la noche por el puente Chontabamba que es un lugar de
poca iluminacion y desolado a esas horas de la noche, observan al
agraviado, a lo que Edgar Severiano Rojas Cantalicio les indicé QUE
LO AGARRARIAN POR LA ESPALDA (cogotero), mientras que
Edison Jacinto Rojas Clemente proceda a rebuscar sus bolsillos y
quitarle todas sus pertenencias mientras que Julio Cesar Rojas Ponce
(16) deberia de amenazarlo con el cuchillo procediendo a darle de

punaladas en la parte de la espalda (...).”

Sobre lo antes expuesto agrega:

“(...) luego de perpetrar su ilicito se retiraron abandonando a su
victima dirigiéendose a la Fiesta de Chontabamba donde gastan su
dinero, luego con una combi retornan a Oxapampa, es asi que Edgar
Rojas Cantalicio como no tenian dinero para pagar los pasajes deja
en prenda el celular al chofer de la combi, y al dia siguiente treinta de
junio el menor Julio Cesar Rojas Ponce busca al chofer de la combi y
recupera, para posterior ingresar al locutorio ubicado en la calle
Mullembruck y Bolognesi y encontrarse con su profesor Zenon

Carrera Sesar a quien le ofrece en venta el celular quedando en la
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suma de sesenta Nuevos Soles, de los cuales en ese acto le da la
suma de diez nuevos soles, sin embargo, el profesor dio cuenta a la

Policia (...).”

Estos hechos fueron subsumidos en el articulo 189 incisos 2, 3y 4 del

Cddigo Penal vigentes a la fecha de la comision de los hechos.

En relacion a esas consideraciones o fundamentos, debe indicarse,
que la Fiscalia propone un caso, repitiendo las afirmaciones que
realiza la Policia, en cuanto sefala que los investigados son
integrantes de la “Banda Los Chacalones”, es mas, se llega a afirmar
que el cabecilla es el procesado Edgar Severiano Cantalicio.
Asimismo, también elabora un ensayo sobre el motivo de los
investigados para cometer el delito, indicando, que seria porque se
les habria acabado el dinero para seguir tomando e inclusive por ello
se habrian hecho de un arma blanca. Ademas, se ensaya como
habria sido la participacion de los imputados, indicando, que Edgar
Rojas Cantalicio, seria quien manifesté que, agarraran al agraviado;
mientras que Edison Jacinto Rojas Clemente fue quien procede a
rebuscar los bolsillos de este y quitarle sus pertenencias; que el menor
Julio Cesar Rojas Ponce es quien amenaza al agraviado con un
cuchillo y le causa lesiones, mientras que Jhon Clemente Rojas
actuaba de campana; sin embargo, de ese relato no queda claro si el
procesado Edgar Rojas Cantalicio, ademas de indicar a sus otros
investigados para asaltar al agraviado, participd o no en actos
materiales propios de un robo, pues solo se dice que él fue quien

propuso atacar al agraviado.

Todo lo cual, resulta carente de asidero y contradictorio, pues, se dice
que actuaron en banda sin un sustento juridico al respecto; ademas,
se enuncia que Edgar Rojas Cantalicio es quien les dijo a sus co
participes para cometer el delito, sin embargo, se le termina
asignando la calidad de cabecilla de la banda los Chacalones, es
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decir, que tiene la condicién de co autor, sin embargo, ese acto de
insinuacion que se destaca sobre su participacion mas se

corresponde a una de instigador, es decir, de participe.

El otro acto en el cual la Fiscalia expone consideraciones es el acto
de la acusacion fiscal, la que corre a folios doscientos ocho del
presente proceso y donde el Ministerio Publico, ya actuando a través
de la Fiscalia Superior, en el item Accién Punible vuelve a reiterar la
version que la Fiscalia Provincial expuso de como sucedieron los
hechos. No obstante en la parte de Hechos Probados, si bien se
vuelve a afirmar que los hechos habrian sido cometidos por los
investigados como parte de una banda conocida como “Los
Chacalones” y que su cabecilla es Edgar Severiano Rojas Cantalicio,
empero, en esa parte en cuanto a la participacion de los procesados,
se dice que Edgar Severiano Rojas Cantalicio al observar al agraviado
procede a cogotearlo; mientras que Edison Rojas Clemente rebuscar
sus bolsillos y le quita sus pertenencias y Julio Cesar Rojas Ponce lo
amenaza con un cuchillo y le da de pufialadas. Es decir, se delimita
que es lo que habria hecho el procesado Edgar Rojas Cantalicio, lo
que hasta ese momento del proceso no habia desplegado la Fiscalia.
Asimismo, la Fiscalia Superior delimita la tipificacién de los hechos de
manera concreta, indicando que ademas de que los hechos se
subsumen en los incisos 2, 3 y 4, también se subsumen en el inciso 1
del Segundo Parrafo del articulo 189° del Cédigo Penal, que prevé
que la accion del robo se agrava cuando se cause lesiones a la
integridad fisica o mental de la victima y que ello recibira una pena no

menor de veinte ni mayor de treinta afnos.

Para corroborar esas afirmaciones en la acusacion se hace un relato
de las actuaciones procesales realizadas tanto a nivel preliminar como
a nivel de la instruccidén; para luego de ello, proceder a realizar

afirmaciones sobre los hechos que se encuentran probados, donde
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se destaca el punto dos que obra a folios doscientos quince, donde

se afirma:

Estda probado la participacion de los procesados Edison Rojas
Clemente (18) y Edgar Severiano Rojas Cantalicio (35), quienes
juntamente con los menores Julio Cesar Rojas Ponce (16), Jhon
Clemente Rojas (17), todos integrantes de la banda “Los Chacalones”,
siendo el cabecilla Edgar Severiano Rojas Cantalicio (35), es asi que
el dia de los hechos los cuatro sujetos se encontraban libando licor en
la Fiesta de Chontabamba y al haberse quedado sin dinero deciden
asaltar a las personas, proceden a aprovisionarse de un cuchillo de
cocina de la casa de Jhon Clemente Rojas, siendo las 23: 30 de la
noche por el puente de Chontabamba lugar de poca iluminacion y
desolado, observan al agraviado; Edgar Severiano Rojas Cantalicio lo
agarré por la espalda del cuello (cogoteo), Edison Jacinto Rojas
Clemente procede a rebuscar sus bolsillos y quitarle todas sus
pertenencias mientras que Julio Cesar Rojas Ponce (16) amenaza
con el cuchillo procediendo a darle de puialadas en la parte de la
espalda conforme al certificado que tiene como resultado 08x07,
Edison Rojas Clemente se apropia de un celular y de la suma de
cincuenta nuevos soles, mientras que John Clemente Rojas actuaba
como campana, luego se dan a la fuga proceden a tirar el cuchillo a

las maleza.”

En ese mismo sentido, en el punto siete sobre la responsabilidad
penal de Edgar Severiano Rojas Cantalicio y Edison Jacinto Rojas

Clemente, se dice:

Esta probado con la manifestacion del agraviado CARLOS WALTER
ORIHUELA de fs. 11 y siguientes, llevada con Participacion del
Representante del Ministerio Publico, donde sefiala que el dia 29 de
junio del 2009 entre las 23: y 00, después de haber ingerido
aproximadamente 05 cervezas, decidio retirarse de la Fiesta que se
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realizaba en la Plaza de Chontabamba, cuando estaba caminando
para el puente colgante que cruza el rio Chontabamba, habria
avanzado unos 100 metros diciendo que pertenecian al Sendero
Luminoso y sin motivo alguno le empezaron a golpear con puietes y
patadas en diferentes partes de su cuerpo, uno de ellos lo cogi6 del
cuello y le tumbo al piso y ahi le tenian inmovilizado, el otro rebusco
mis bolsillos en donde en el bolsillo derecho de su pantalén, tenia un
celular marca Pantech, de color plomo y también le robaron una
sudadera de corto crema de material algodonado, sintié dos hincones
en la espalda penso que le estaban pateando y cuando vieron que no
tenia nada se alejaron un poco y corrié y cuando estaba alejado unos
500 metros aproximadamente sintio dolor en la espalda lado izquierdo
y al coger pudo sentir que estaba sangrando, dandose cuenta los
hincones sentidos no eran de patadas sino eran puialadas.

Igualmente, sobre lo antes indicado, en un apartado noveno, décimo

y décimo primero, se sefala:

Esta probado con la manifestacion de Edison Rojas Clemente (18),
con participaciéon de Representante del Ministerio Publico de fs.16 y
siguientes, que cuando estaba descansando el 29 de Junio del 2009
a horas 11:30 a 12: 00 de la noche, y como en ese momento pasaba
una persona desconocida y borracho, su tio Edgar Rojas Cantalicio,
dijo: “Hay que cagarlo a este huevon para recuperar algo del
autoradio”, entonces su persona juntamente con Julio Rojas Ponce,
corrieron hacia la persona desconocida, Julio lo empuja y se cae al
suelo y lo sujetaba, mientras que él lo comenzé a rebuscar los bolsillo,
sustrayéndole su celular, luego se corrié hacia el puente dejando a su
tio Edgar Rojas Cantalicio, John Clemente Rojas y Julio Rojas Ponce
en el lugar de los hechos juntamente con el sujeto, luego se reunieron
en el puente al ver que solamente se la habia sustraido al sujeto un
celular, su tio les dijo para ir a Chontabamba para empefar dicho
celular para seguir tomando, al ver que no habia nada decidieron
abordar una combi de pasajeros para retornar a Oxapampa y como

132



no tenian dinero para el pasaje su tio le hablé al chofer y le dej6 el
celular empefiado, luego cada uno se retir6 a su domicilio a
descansar; el que portaba un cuchillo era Julio Cesar Rojas Ponce, el

mismo que le ensefid en el camino y no le dijo para que lo portaba.

Esta probado con la referencial del menor JULIO CESAR ROJAS
PONCE (16), el mismo que se lleva a cabo con Participacion del
Representante del Ministerio Publico y con el abogado de oficio, que
el dia 29 de junio del 2009 entre las 11:30 y 12: 00, cuando retornaban
con destino a Oxapampa, tomaron la ruta por donde ésta el puente
colgante, empezaron a caminar en eso vieron que se acercaba una
persona varon, quien se acerco al grupo y les dijo arriba me quisieron
robar y Edgar Rojas Cantalicio le cogidé del cuello y lo tumbd al suelo
y Edison Rojas Clemente empez6 a rebuscar sus bolsillo y de mas
prendas del agraviado, asimismo Jonhn Clemente Rojas estaba de
campana un poco mas arriba donde le estaba robando a ese sefior,
empezé a correr devuelta a la fiesta que se realizaba en
Chontabamba, en el puente se detuvieron, momento en que Edison
Rojas Clemente les mostré un celular de la empresa Claro, color
plomo, volvieron a la plaza de Chontabamba, tomaron la combi con
destino a Oxapampa, el celular lo dejaron empefado por el pasaje,
fue entregado por Edgar Rojas Cantalicio, persona que cogoteo al
agraviado, agrega que al momento del robo no le pegaron, de repente
al momento que le tenian tirado en el suelo le habrian metido cuchillo
en la espalda suponiendo que lo hizo Edgar Rojas Cantalico porque
esta persona le tenia agarrado del cuello, admite que el entrego el
celular al profesor Zenon Carrera Sesa, quien le dijo que estaba corto
de dinero y que otro pata compraria el celular y que el 01 de julio del
2009 esta persona le dijo que habia parecido su dueiio.

Esta probado con la referencial de John Clemente Rojas (17), con

participacion del Representante del Ministerio Publico y de su
abogado defensor, senala que el dia 29 de Junio del 2009, a horas 11
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aproximadamente se encontraba en la plaza de Chontabamba, con
su primo Edison Rojas Clemente y Julio Rojas Ponce, presentandose
su tio Edgar Rojas Cantalicio, un poco tomado, se dirigieron a
guarapo, donde tomaron hasta altas horas de la noche, siendo las
23:40 aproximadamente en circunstancias que se dirigian juntamente
con su tio Edgar Rojas, su primo Edison Rojas y su amigo, Julio Rojas
en su motokar con destino a su domicilio, se da cuenta que su auto
radio no se encontraba, retornaron caminando los cuatro hacia
Chontabamba hasta llegar a la altura del puente Chontabamba,
momentos en que pudo observar a una persona de sexo masculino
caminar por la carretera en estado de ebriedad, momento que su tio
Edgar Rojas les indicé cagarlo ya que dicha persona le habia robado
su auto radio, llegando cogerlo del cuello su primo Edison Rojas, Julio
Rojas y Edgar Rojas Cantalicio llegando a observar si habrian saco
dinero, luego retornan a Chontabamba en un vehiculo particular y
como no tenian pasajes dejaron el celular robado empefado, al
propietario del carro a quien no lo conoce, ya que el arreglo lo realizo
su tio Edgar Rojas Cantalicio, horas antes del robo su persona saco
un cuchillo de su domicilio y entregd a Julio Rojas Ponce para asustar
a la persona que habia robado el auto radio, empleando el cuchillo el
cuerpo al agraviado, arma que al parecer su amigo Julio Rojas Ponce

le habria votado, ya que no se encuentra en su poder.

Por lo que procede acusar a los imputados, EDISON JACINTO
ROJAS CLEMENTE Y EDGAR SEVERIANO ROJAS CANTALICIO,
como autores del delito Contra el Patrimonio en la modalidad de
ROBO AGRAVADO, en agravio de Carlos Walter Orihuela Duran,
bajo el tipo penal del articulo 189° inciso 2, 3 y 4 del primer parrafo
asi como en el inciso 1 del segundo parrafo del acotado Cédigo Penal,
en concordancia con el articulo 188 como tipo base, solicitando que

se les imponga una pena de veinticinco aios a cada uno.
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Con relacion a esos sustentos, podemos afirmar, que la actuacion de
la Fiscalia Superior se corresponde a un acto de repeticion de lo que
hizo la Fiscalia Provincial, quien a su vez repitié lo que hizo la Policia,
pues, se reitera que los hechos fueron cometidos en Banda y que el
procesado Edgar Rojas Cantalicio es el cabecilla, lo que desde el
inicio de la investigacion no se ha advertido medio probatorio alguno,

asi como carecer de sustento juridico.

Por otro lado, se expone como fue la participacién del acusado Edgar
Rojas Cantalicio, indicando que fue quien al observar al agraviado
procede a cogotearlo; mientras que Edison Rojas Clemente rebuscar
sus bolsillos y le quita sus pertenencias y Julio Cesar Rojas Ponce lo
amenaza con un cuchillo y le da de pufialadas. Es decir, se delimita
que es lo que habria hecho el procesado Edgar Rojas Cantalicio, lo
que hasta ese momento del proceso no habia desplegado la Fiscalia,
proceder que resulta adecuado por la concepcidn progresiva de todo

proceso.

En cuanto a los medios probatorios, se advierte que se hace una
relacidon de las actuaciones desplegadas tanto a nivel preliminar como
instruccion. Asimismo, si bien se realiza afirmaciones sobre qué es lo
que se encuentra probado o no, sin embargo, se vuelve a repetir las
actuaciones, es decir, se indica que se encuentra probado algun
hecho y repite toda la actuacioén, omitiendo precisar qué parte de esa
actuacion es la que acredita la afirmacion, convirtiendo esa parte en
una repeticion del detalle de las actuaciones, lo que convierte a la
acusacion fiscal en una repeticion de actuaciones, sin mayor orden y
posibilidad de comprender. Asi, se afirma que con la declaracién de
los menores Julio Cesar Rojas Ponce y John Clemente Rojas; asi
como, del acusado Edison Rojas Clemente, que se encuentra
acreditada la responsabilidad penal del recurrente, Edgar Rojas
Cantalicio; sin embargo, como se dijo, se repite cada una de esas
actuaciones y se omite explicar no solo, qué parte de sus
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declaraciones es la que prueba la intervencién del recurrente sino
también como entender que sobre ello el co imputado, Edison Rojas
Clemente declaré, que ello se restringio6 al hecho de que el
mencionado les dijo, “hay que cagarlo a ese huevon para recuperar
algo del autoradio”; mientras que el menor Julio Cesar Rojas Ponce,
manifiesta que, “Edgar Rojas Cantalicio le cogio del cuello y lo tumbd
al suelo” y John Clemente Rojas que, “su tio Edgar Rojas les indico
cagarlo ya que dicha persona le habia robado su auto radio, llegando
a cogerlo del cuello su primo Edison Rojas, Julio Rojas y Edgar Rojas
Cantalicio llegando a tumbarlo al piso en donde su primo llegd a
sacarlo un celular pero no pudo observar si habrian saco dinero (...)"

(sic).

Los que al haber sido expuestos de manera conjunta, sin mayor
precision y explicacién sobre cdmo deben entenderse, no es posible
advertir, qué parte de esas actuaciones tienen relacion con las
afirmaciones que sobre la responsabilidad penal del recurrente se
realizan; es mas, podemos afirmar que asi como ha sido estructurada
la acusacion, incurrid en una motivacién aparente, toda vez, que se
recurre a citas de actuados sin explicacion y precision que nos

evidencia cual es el razonamiento que siguio la imputacion.

2.6.3.- De las Consideraciones del Juez
Sobre el Juez de la instruccion se tiene, que el unico acto en el cual
esboza consideraciones o fundamentos, es el auto apertorio de
instruccion; en dicho acto se identifica a los procesados, que son
Edgar Severiano Rojas Cantalicio y Edison Jacinto Rojas Clemente,
asimismo, en cuanto a los fundamentos de hecho, vuelve a reiterar lo
que dice la Fiscalia casi en su integridad, por lo que se vuelve a repetir
que los hechos habrian sido perpetrados en Banda y que el cabecilla
seria Edgar Rojas Cantalicio; lo que como se pudo advertir

precedentemente carece de todo sustento y es producto de una
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exageracion de la Policia para justificar una sancion

desproporcionada.

En este acto también se determina sobre el mandato con que deben
afrontar el proceso los inculpados, llegandose a establecer que
existen suficientes elementos probatorios que vinculan a los
procesados con los hechos imputados, asimismo, que la pena
probable a imponerse es de mas de cuatro ainos y que con respecto
al peligro de fuga se dice que el procesado Edison Rojas Clemente,
no incurriria en tal supuesto, porque se ha presentado a las citaciones
que le hiciera la Policia; mientras que el procesado, Edgar Rojas
Cantalicio, si habria incurrido en peligro de fuga, por lo que, se
dispone la apertura del proceso por robo agravado en contra de los
inculpados, pero contra el primero con mandato de comparecencia
restringida, mientras que con respecto al segundo con mandato de
detencion. Admitiéndose en ese mismo acto los medios probatorios
que solicita la Fiscalia y que se constituyen en declaraciones de los
investigados y del agraviado, ademas, se dice que se actue una
diligencia de inspeccion judicial, ratificacion del certificado médico

legal y testimonial de Zenon Carrera Sesa.

Como se puede advertir, y como se dijera precedentemente, la
actuacion del Juez también se constituye en una accion de repeticién,
sin la verificacion si en realidad los hechos tienen congruencia con su
tipificacion. Asimismo, se evidencia que no se ha reparado en la
motivacion del mandato de detencion, pues, solamente se ha
recurrido a enunciar actuaciones, pero en modo alguno se ha
expresado el razonamiento del por qué, por ejemplo, estaba presente
el peligro de fuga.

2.6.4.- Consideraciones del Tribunal

El Colegiado o Tribunal de primera instancia, expone sus

fundamentos o consideraciones en la sentencia, que fuera recurrida
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por el procesado Edgar Rojas Cantalicio, y que corre a folios
trescientos cuatro y siguientes, por la cual se le condené a la pena
privativa de libertad de diez afios por la comision del delito de Robo
Agravado en agravio de Carlos Walter Orihuela Duran; en mérito,

sobre todo a los siguientes sustentos:

NOVENO: Bajo esas pautas se procede a valorar los medios

probatorios incorporados validamente al proceso. Asi tenemos:

Con respecto al hecho imputados suscitado el veintinueve de junio del
dos mil nueve aproximadamente a las veintitrés con treinta horas de
la noche en agravio de Carlos Walter Orihuela Duran existe la
declaracion del agraviado a nivel preliminar de fojas once al trece,
donde ha sefalado que el veintinueve de junio del dos mil nueve, a
las once y quince de la noche decidio retirarse de la fiesta en
Chontabamba con motivo de sus fiestas patronales, cuando paso el
puente colgante que cruza el rio Chontabamba, avanz6 unos cien
metros aproximadamente circunstancia en que aparecieron seis
personas de sexo masculino, lo rodearon diciendo que pertenecian a
Sendero Luminoso y sin motivo alguno le empezaron a golpear con
pufetes y patadas en diferentes partes de su cuerpo, uno de ellos lo
cogoteo del cuello y lo tumbd al piso y ahi lo tenia inmovilizado; el otro
rebusco sus bolsillos de su pantalén donde tenia un celular marca
PANTECH, de color plomo y pertenece a CLARO; en ese mismo lado
del bolsillo, tenia cincuenta nuevos soles le quitaron sin Iastima alguna
a pesar que les suplicaba y les pedia clemencia y continuaron
pegandole, en esos sinti6 dos hincones en la espalda pensé que lo
estaban pateando, y cuando vieron que no tenia nada mas se alejaron
un poco y pudo pararse, en ese momento le dijeron “corre y salva tu
vida”, por lo que emprendié una carrera veloz por espacio aproximado
de quinientos metros aproximadamente y cuando ya se encontraba
alejado del sitio empez6 a sentir dolor en la espalda y al cogerse pudo
notar que estaba sangrando, por lo que se dio cuenta que los
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hincones no eran patadas, sino eran pufialadas ocasionados por un
cuchillo. Ahade también que, la zona donde le robaron es desolado y
oscuro, por donde no transitan muchas personas y ese dia de los
hechos algunas de esas personas estaban con gorras, pero tenian el
rostro descubierto; agrega que en horas de la madrugada del treinta
de junio de dos mil nueve es internado en ES SALUD por presentar
cortes en la espalda. A las tres y treinta de la tarde del treinta de junio
de dos mil nueve fue a visitarle la persona de Zenon CARRERA, quien
le dijo que su alumno Julio Cesar Rojas Ponce le habia ofrecido en
venta un celular marca PANTECH de color plomo y era de la empresa
CLARO, le mostro el celular y era el mismo que le habian robado, pero
no le explicé cuando le habian ofrecido el celular, que esta version
dada por el agraviado a nivel preliminar, lo ha sostenido de manera

uniforme y coherente durante el proceso penal.

b) De otro lado, resulta relevante la version dada por Edison Rojas
Clemente, de fojas dieciséis al dieciocho, quien sefiala que el
inculpado es la persona que induce o comete el hecho delictivo,
version corroborada de la referencia del menor Julio Cesar Rojas
Ponce de fojas diecinueve al veintidés y de la referencial del
menor Jhon Clemente Rojas de fojas veintitrés al veinticinco a
nivel de la etapa preliminar, quienes refieren de manera
coherente que Edgar Rojas Cantalicio es quien coge (cogoteo)
del cuello al agraviado, mientras que Edison Rojas Clemente es

quien empieza a rebuscar los bolsillos al agraviado.

c) Asi también se tiene de la declaracion instructiva de fojas
cincuenta y ocho al cincuenta y nueve hecha por Edison Jacinto
Rojas Clemente que fue su tio Edgar Rojas Cantalicio quien les
insinué a cometer el hecho delictivo; que la version que da el
agraviado tanto a nivel preliminar como la version dada por los
involucrados en el hecho delictivo son totalmente uniforme,

guardan coherencia y solidez, versibn que se encuentra
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d)

corroborado tanto de la manifestacion a nivel preliminar como en
la etapa instructiva, por lo que se cumple con los requisitos de la
sindicacion que se debe efectuar a fin de desvirtuar la
presuncion de inocencia conforme al Acuerdo Plenario numero
2-2005/CJ-116, esto es, existe verosimilitud del relato factico
que efectua el agraviado Carlos Walter Orihuela Duran y la de
los menores inmersos en el proceso, ademas unicamente
persiste la incriminacion con respecto al acusado Edgar
Severiano Rojas Cantalicio como la persona que insinué a la
perpetracion del ilicito; por otro lado, el agraviado no ha
acreditado la pre existencia del dinero supuestamente sustraido
en su agravio, conforme a lo previsto en el articulo 245° del
Cddigo Procesal Penal, que sefiala expresamente que en los
delitos contra el patrimonio debera acreditarse de Ila

preexistencia de la cosa del delito.

Por otro lado, el testigo Zenon Carrrera Sesa, en su
manifestacion de fojas catorce al quince sefala que en
circunstancias que se encontraba en una cabina telefénica
ubicado en el Jiron Mullembruck, al costado de la emisora Radio
Oxapampa, le llamé su alumno Julio Cesar Rojas Ponce, alumno
del Colegio Mariscal Castilla — Turno nocturno, quién le ofrecié
en venta un celular por la suma de sesenta nuevos soles
solamente, como adelanto le ofrecié en venta un celular por la
suma de sesenta nuevos soles solamente, como adelanto le
ofrecié diez nuevos soles quedando para cancelarlo en la noche,
siendo las trece horas con treinta minutos, asimismo, como en
horas de la manana visité al agraviado en el Hospital Es Salud,
penso inmediatamente que dicho celular era producto del asalto
que sufrié Carlos Orihuela, por lo que se constituy6 a la casa de
los padres del agraviado llevando el celular para mostrarselo si
era del agraviado. Entonces coordino con los familiares del

agraviado para que su persona en forma voluntaria entregara
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dicho artefacto ante la autoridad policial; Siendo asi, se tiene que
se ha desvirtuado la presuncién de inocencia que le favorece al
acusado presente, el mismo que exige para una minima
actividad probatoria, por lo que conforme aparece que el
agraviado ha sufrido lesiones (véase reconocimiento médico de
fojas treinta y cuatro), contradiciendo lo expuesto por el
procesado Edgar Severiano Rojas Cantalicio en el sentido de
que no admite haberle ocasionado dichas lesiones pero sefiala
que se encontraba en estado de embriaguez, version esta que

no se encuentra corroborado con ningun medio probatorio.

DECIMO.- Que respecto al hecho imputado del cual se ha encontrado
acreditado el delito y la responsabilidad penal del acusado, el
Ministerio Publico los ha calificado y subsumido en el articulo 188°
tipo base y primer parrafo inciso 2,3, y 4 y segundo parrafo inciso 1
del articulo 189° del Cddigo Penal, esto es, que el delito de robo
agravado se ha producido, durante la noche, en lugar desolado, a
mano armada y con el concurso de dos 0 mas personas. Ademas, se
ha causado lesiones a la integridad fisica de la victima. Al respecto,
conforme a los hechos acreditados y probados en el proceso, se tiene
que el delito de robo agravado se ha producido cuando el agraviado
Carlos Walter Orihuela Duran transitaba por el Puente de
Chontabamba, siendo asi, se tiene que si se encuentra acreditado que
los hechos se han producido durante la noche- mas de las once de la
noche-, a mano armada, ya que el acusado Edgar Severiano Rojas
Cantalicio agarr6 por la espalda (cogoteo) al agraviado, Edison
Jacinto Rojas Clemente, procede a rebuscar sus bolsillos y quitarle
todas sus pertenencias mientras que el menor Julio Cesar Rojas
Ponce amenaza con el cuchillo procediendo a agredirlo con el pufal
en la espalda conforme es de apreciarse del Reconocimiento Médico
Legal de fecha tres de julio de dos mil nueve de fojas treinta y cuatro
en la cual se sefala contusiones de mas o menos 5x4 centimetros a

nivel dorsal posterior, con tres heridas cortantes de mas o menos dos
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centimetros, un centimetro y medio y un centimetro de diametros
suturados, presentando escoriaciones de mas o menos dos
centimetros de longitud en la pierna izquierda y rodilla izquierda,
requiriendo (08x07) ocho dias de tratamiento médico por siete dias de
descanso médico. Es decir, en el presente caso para la consumacion
del delito de robo se ha ejercido violencia contra la persona
(agraviado), siendo esta una de las exigencias que el tipo penal prevé
al respecto, pues la otra lo constituye la amenaza. En razén a ello
resulta pertinente redundar como agravante considerando la lesion
sufrida por el agraviado, pues con la violencia empleada el robo se ha
consumado como tal, por lo que resulta inoficioso e innecesario el
considerar como agravante la lesion sufrida maxime si las lesiones
producidas alcanzan a constituir faltas contra la persona, esto es, que
la magnitud de las lesiones no alcanza mas de diez dias y mucho
menos de treinta dias de asistencia facultativa o descanso para el
trabajo (articulo 122 del Cddigo Penal). Por lo que, el acusado
presente debe ser sancionado por lo previsto en el articulo 188 tipo

base y los incisos 2,3 y 4 del articulo 189° del Cédigo Penal.”

A todo ello, es del caso también destacar que, como premisa
normativa en la sentencia se consigna el Acuerdo Plenario N° 2-
2005/CJ-116, empero, en relacion al segundo tépico que tratd, es
decir, sobre los requisitos de validez de la declaracién de la victima
del delito, cuando a su vez es la unica testigo del delito, como es el
caso de los delitos contra la libertad sexual; asi dicho instrumento

establecid lo siguiente:

10. Tratandose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea
el unico testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico
testisunustestisnullus, tiene entidad para ser considerada prueba
valida de cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la

presuncion de inocencia del imputado, siempre y cuando no se
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adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones. Las

garantias de certeza serian las siguientes:

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 deposicidn, que por ende le nieguen aptitud

para generar certeza.

b)  Verosimilitud, que no so6lo incide en la coherencia y solidez de la
propia declaracién, sino que debe estar rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas, de caracter objetivo que le doten de

aptitud probatoria.

c) Persistencia en la incriminacién, con las matizaciones que se

sefnalan en el literal c) del parrafo anterior.

En cuanto a las consideraciones del Tribunal Superior, también es del
caso tener en consideracién el voto en singular (que en realidad seria
en discordia) del Juez Superior Torres Gonzales, en cuanto considera
que, en el caso concreto, contrario a la decisidbn en mayoria, cuyos
fundamentos precedentemente se citaron, si se configurd la
agravante cualificada del inciso 1 del segundo parrafo del articulo
189° del Cdodigo Penal, en virtud principalmente a los siguientes

sustentos:

Segundo: En el presente caso el Reconocimiento Médico practicado
al agraviado indica solo una incapacidad de ocho dias, resultando que
a primera vista podria inducirnos a que estamos frente a una falta y
no a una lesion leve en cuanto no sobre pasaria los diez dias de
incapacidad; no obstante, a de analizarse y valorarse no solo las
consecuencias de la lesidon sino también otras circunstancias sobre la

forma y modo en que ellas se producen, ya que el articulo 441° del
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Cddigo Penal, existen lesiones a pesar de no alcanzar los diez dias
no pueden ser consideradas como faltas, y ello se desprende de lo

sefalado en dicho articulo cuando se dice “siempre gque no

concurran circunstancias o medios que den gravedad al hecho

cuyo caso sera considerado como delito”. La mencionada norma

consecuentemente expone esta situacién excepcional por la mayor
afectacion de la accion por parte del sujeto activo y en estos casos
reiteramos que no es necesario que la lesion producida llegue a los

diez dias de incapacidad.

Tercero: Se incurre en error entonces al considerar como regla
general de que todas las lesiones menores de diez dias constituyen
automaticamente faltas, puesto que el articulo 441° claramente
discrimina estos casos segun sea el medio empleado para ocasionar
las lesiones. La interpretacidon sistematica consecuentemente
desplaza a la interpretacion puramente literal y aislada de la norma,
ya que en el ordenamiento juridico las normas que convergen y se

unifican de manera armoniosa.

Cuarto: Que, es asi, entonces que para el caso concreto el agraviado
presenta tres heridas punzo cortantes suturadas de dos centimetros,
centimetros y medio y un centimetro de diametro ocasionadas con
arma blanca y siendo asi, aunque no hayan alcanzado los diez dias
de incapacidad, dada las caracteristicas del instrumento con que fue
lesionado el cual resulta peligroso, lo excluye a ser considerado
simplemente como una falta. No es igual entonces ocasionar una
capacidad fisica a raiz de un golpe de pufio o patada que hincar tres
veces a una persona con un objeto con punta y filo cortante. El
legislador ha dado un tratamiento diferenciado para estos casos y ello
no puede dejar de observarse y siendo asi al no poder ser encuadrada
estas afectaciones como faltas entonces debe corresponderse como
unas lesiones que fundamentan la circunstancia cualificada del inciso

1 del segundo parrafo del articulo 189° del Cddigo Penal, ya que no
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pueden ser absorbidas dentro del contexto de la violencia que

contiene el tipo base.”

Con respecto a los fundamentos de la sentencia, en el extremo de
condenar al acusado Edgar Rojas Cantalicio, debe decirse, que esta
carece del rigor y profundidad necesarios para considerarla
debidamente fundamentada, ya que se advierte que la Sala Superior
parte de verificar la declaracién del agraviado en virtud a lo que
establece el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, en su fundamento
décimo; lo que evidencia que no se ha identificado ni delimitado
correctamente la problematica de la actividad probatoria, pues, como
se desprenden de los hechos, no se trata de un caso en el cual, el
unico testigo de los hechos haya sido el agraviado; de tal manera, que
se encuentre justificado recurrir al segundo tépico que desarrolld el
Acuerdo Plenario en mencidn junto con el de la declaracion de un co
imputado sobre un hecho de un co imputado; sino que los co
participes del sentenciado venian declarando en su contra, por lo que,
se trataba de verificar la validez esas declaraciones a partir, de los
requisitos del primer topico juridico que desarrollo el pleno en mencion
y no asi del segundo, que trata sobre la validez de la declaracion de
un agraviado cuando este a su vez es el unico testigo, mas aun, si
sabido es que dicho extremo del pleno en mencion, fue desarrollado
para su aplicacion sobre todo a los casos de violacién sexual, donde
es comun que el unico testigo de los hechos sea a su vez la propia
victima y no asi como en el caso de la presente donde se trata de un

delito contra el patrimonio.

Asimismo, resulta incongruente la afirmacion de que la declaracion
del agraviado ha sido uniforme y persistente a lo largo del proceso, tal
como se hace en la parte final del apartado a) del considerando
noveno, pues, a nivel de la etapa instructiva en cuanto se llevd
adelante la diligencia de inspeccion judicial, declaro que no recordaba
lo que le habia pasado la noche en que sufrié el asalto, porque se
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encontraba completamente ebrio; mientras que a nivel de su
declaracion preliminar, declaré6 que las personas que lo asaltaron
hicieron alarde del terrorismo, pero que él los ignord, para después
ser asaltado; siendo en esa declaracion, no manifesté que reconocio
a sus agresores. Por lo que, en modo alguno, a partir de la afirmacién
del agraviado, podria haberse dado por acreditada la responsabilidad
penal del recurrente, pues, no ha sido uniforme, menos ha existido
una imputacion directa de la participacion del recurrente en el asalto

que sufrio.

De otro lado, si bien también se analiza las declaraciones de los co
participes del recurrente, sin embargo, ello, porque se realizo teniendo
como premisa, el segundo tépico que desarrollo el Pleno 2-2005/CJ-
116, dicho analisis y valoracion, también se constituye en un error, no
solo porque se partié de una premisa juridica que no se correspondia
a la problematica que presentaban esas declaraciones, tal como se
tiene indicado, sino porque en cuanto se analiza las declaraciones de
los dos menores co participes del recurrente, Jhon Clemente Rojas y
Julio Cesar Rojas Ponce; asi como, de su co imputado, Edison Rojas
Clemente, solo se hace afirmaciones repitiendo lo que la fiscalia
superior sefald en su acusacion de qué es lo que realizé el imputado,
Edgar Rojas Cantalicio; asi, tal como se tiene del apartado b) del

noveno considerando, se indica:

(...) resulta relevante la versién dada por Edison Rojas Clemente, (...)
quien sefala que el inculpado es la persona que induce a cometer el
hecho delictivo, version corroborada de la referencia de Julio Cesar
Rojas Ponce (...) y de la referencial Jhon Clemente Rojas (...) a nivel
preliminar, quienes refieren de manera coherente que Edgar
Cantalicio es quien coge (cogoteo) del cuello al agraviado, mientras
que Edison Rojas es quien empieza a rebuscar los bolsillos del

agraviado.
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d) Asi también, se tiene de la declaracion instructiva de (...) Edison
Rojas Clemente, que fue su tio Edgar Rojas Cantalicio quien les

insinué a cometer el hecho delictivo (...).

Como se puede advertir, no solo es una repeticidén de lo que indica la
Fiscalia Superior sobre la participaciéon del recurrente, sino que
ademas se incurre en inconsistencias, pues, no solo no queda claro
qué es lo que hizo el recurrente, es decir, si instigd a sus co participes
o participo en el asalto cogoteando al agraviado; sino tampoco queda
claro, en base a qué versiéon de los hechos por parte de los participes
es que se termina condenando al recurrente, Edgar Rojas Cantalicio
0 cOmMo es que se interpretaron esas declaraciones; de tal manera,

que tenga un sentido l6gico entre si.

Asimismo, se omite detallar qué es lo que declar6 cada uno de los co
participes en sus manifestaciones aludidas, pues, solo se hace
afirmaciones de lo que declararon y no asi lo que ellos manifestaron,
soslayando con ello, por ejemplo, que en realidad el co imputado
Edison Jacinto Rojas Clemente a nivel de la Policia, no declaré que el
imputado fue quien cogié del cuello al agraviado, sino que recién lo
hizo en su instructiva. Ademas, que el menor Jhon Clemente Rojas,
manifestd que si bien el imputado fue quien les insinud para perpetrar
el ilicito, fueron Edison Jacinto Rojas Clemente, Julio Cesar Rojas
Ponce y el recurrente, quienes tumbaron al piso al agraviado. Es decir,
que no sefnaldé que solo el imputado haya sido quien cogoteo al
agraviado o que haya existido un reparto de funciones para que sea
el imputado quien redujera al agraviado y Edison Rojas Clemente,

rebusque sus bolsillos, como lo hace ver la sentencia.

Por otro lado, también en la sentencia se ha omitido desarrollar sobre
la configuracion de los elementos del tipo penal de robo y robo
agravado, con relacion a las afirmaciones facticas de los hechos que
se tienen por probado; de tal modo, que se nos permita advertir, si en
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efecto la conducta desplegada se subsume o no en el tipo penal
objeto de incriminacién; asi como, en las agravante cualificadas que
se le imputaron, pues, como se ha podido advertir solo se hace

afirmaciones facticas a partir de citar los medios de prueba.

Desde un plano del derecho a la debida motivacion, podemos afirmar
que la sentencia ha incurrido en motivacion aparente, pues,
esencialmente se recurre a citar actuados, pero no asi a un analisis
de ellos; lo que conllevd a que no se hayan expresado las razones
que justifican la decision. Incurriendo a su vez, en falta de justificacion
interna, en la medida en que, las premisas de las que partié no se
corresponden con las conclusiones o afirmaciones que se realizan de
las pruebas, pues, esencialmente se recurrié a la cita de actuados y
no se verifico si en realidad se podia analizar los medios probatorios
teniendo como punto de partida el segundo topico del Acuerdo
Plenario N 2-2005/CJ-116.

2.6.5.- De las Consideraciones del Abogado Defensor del Recurrente

Edgar Severiano Rojas Cantalicio

Las consideraciones respecto a la defensa del recurrente, que al final
termind siendo absuelto, se tiene que se concentra en el recurso de
nulidad (apelacién) que interpuso contra la sentencia prolada en autos
en contra de su defendido y en donde se le condend por el delito de
robo agravado a diez afios de pena privativa de la libertad. En dicho
recurso, que corre a folios trescientos cincuenta y dos de la presente,
el letrado Wilfredo Camarena Poves, actuando como abogado
defensor de Edgar Severiano Rojas Cantalicio, en el primer
fundamento de la apelacién se resaltan las incongruencias que
presentaria la sentencia en cuanto, a su decir, en la sentencia se
afirma que el agraviado no habria indicado que cuando fue asaltado
se encontraba de camino a su domicilio, asimismo, se resalta que la
amenaza que se dice en la sentencia que el agraviado sufrié con el

arma blanca, no se encuentra acreditada, tampoco asi que el
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sentenciado haya actuado en calidad de cabecilla de una banda. Lo
mismo se dice, en cuanto en la sentencia se habria afirmado que el
asalto fue producto de que los procesados se quedaron sin dinero
para seguir libando licor y que por ello deciden asaltar personas, asi
como que se hicieron de un arma blanca de la casa de Jhon Clemente

Rojas, pero que ello no se encuentra acreditado.

En un segundo parrafo se dice que no se ha verificado el animus del
tipo penal, puesto que han venido alegando que se encontraba ebrio.
En un cuarto parrafo se resalta que la declaracion del imputado ha
sido coherente y persistente en que los dias veintiocho y veintinueve
de junio del dos mil nueve, por la fiesta patronal de Chontabamba, ha
consumido una gran cantidad de alcohol, por lo que no podria

reconocer el animus de conciencia.

A partir de su fundamento quinto se concentra en analizar lo que el
menor Julio Cesar Rojas Ponce habria declarado en cuanto lo sefnala
como la persona que agarré del cuello al agraviado y lo tumbo al
suelo, donde le habria propinado lesiones, pero que ello a decir del
abogado recurrente, seria contradictoria, porque no explica como
habiéndolo cogido del cuello y tumbado, también le pudo ocasionar
lesiones. En igual sentido cuestiona la declaracion del otro menor
Jhon Clemente Rojas, en cuanto la sindica contradictoria a la de Julio
Cesar Rojas Ponce, en cuanto Jhon Clemente sefiala que quienes
cogieron del cuello al agraviado son Edison Rojas, Julio Rojas y Edgar
Rojas Cantalicio, y que Edison Rojas seria quien le quita su celular de
su bolsillo, resaltando en igual sentido la declaracién de Edison Rojas
Clemente en cuanto sefala que Edgar Rojas Cantalicio les dijo “hay
que cagarlo a este huevon para recuperar el auto radio entonces su
persona juntamente con Julio Rojas Ponce CORRIMOS HACIA LA
PERSONA DESCONIDA, JULIO LO EMPUJA Y SE CAE AL SUELO
Y LO SJETA MIENTRAS YO LE COMENSE A BUCAR LOS
BOLSILLOS, SUSTRAYENDO SU CELULAR, LUEGO CORRI
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HACIA EL PUENTE” (sic). De todo lo cual concluye que las
declaraciones incriminatorias en contra del imputado serian
contradictorias entre si, que ninguna de ellas coincide en decir la
verdad de los hechos, porque lo sindican que los indujo a cometer el
delito, mientras otro dice que cogié del cuello al inculpado y otro que
le ayudd a cometer el delito, resaltando por ello que no existe relacion

de causalidad para acreditar la autoria de su patrocinado.

En este punto, debe indicarse, que si bien es clara la intencién de la
defensa de resaltar las contradicciones en las que habrian incurrido
las declaraciones de los co procesados del recurrente, sin embargo,
en esta parte que es el fundamento cuarto del escrito de apelacion,
se procede a transcribir todas las declaraciones sin hacer el detalle
del caso en qué extremo serian contradictorias, porque al final de su
exposicion de las declaraciones solo menciona que uno le acusa de
coger del cuello solo al agraviado, otro lo sindica de haberlo instigado
y otro que actuo junto con otros para proceder al asalto, lo que en
puridad no viene a explicar en qué se contradicen las declaraciones y

quien se contradice de quien.

En la parte final de ese cuarto punto de la apelacion, se resalta que el
procesado estaba ebrio al momento de los hechos y que ello habria
sido advertido por sus co imputados; con tal fin, se incide en los
grados de alcohol y sus efectos en el organismo, es decir, que no
habria tenido conocimiento de lo que hacia. Empero, este argumento
no se ve reforzado con la prueba de alcoholemia, de tal manera que
el hecho de ser resaltado tan enfaticamente pierde contundencia; y si
bien se hace referencia a una declaracion jurada que habria prestado
la persona del padre de Jhon Clemente, Teodoro Teofilo Clemente
Arias, en donde sehnala que vio al procesado en completo estado de
ebriedad el dia veintiocho y veintinueve de junio del dos mil nueve, sin
embargo, este hecho tampoco puede considerarse como prueba
propiamente, ya que esta no puede ser equiparada a una declaracion
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testimonial, por no haber sido desplegada frente al Juez y asegurando
el contradictorio sobre lo que el testigo dice. Por lo que, tampoco ese
argumento podria ser tenido como prueba de que en realidad el
procesado en realidad se encontraba ebrio a tal punto de no darse

cuenta de su proceder, tal como afirma su defensa.

A partir del punto seis de la apelacion se concentran en las
contradicciones en que habria incurrido la declaracion del agraviado,
indicando que en un primer momento dijo que seis sujetos lo habian
atacado, que después dijo cuatro y que finalmente dijo que no se
recordaba porque estaba ebrio, lo que no habria sido advertido en la

sentencia.

En el punto siete de la apelacion se vuelve a reiterar que no se
encuentra acreditado que el agraviado haya sido amenazado con un
cuchillo, porque el agraviado no lo indic6 en ese sentido por la
oscuridad del lugar, incidiendo en esa parte que el agraviado en su
manifestacion declar6 que después de ser asaltado se percatdé que
habria sufrido lesiones en la espalda. Ademas de ello, en la parte final
de ese punto se resalta que el agraviado Carlos Walter Orihuela
Duran, via declaracion jurada manifiesta “Que la persona de Edgar
Rojas Cantalicio no me tomoé del cuello y no me agredio fisicamente.
Lo que me ocasionaron las lesiones fueron los menores Julio Cesar
Rojas Ponce”. Respecto a dicho punto, cabe decir, que el primer
punto es uno fuerte de la apelacién y se expone de manera logica, ya
que en efecto no podria haberse afirmado que el agraviado haya sido
amenazado con arma alguna, porque este en su relato incriminador
no sefala tal hecho, es mas en su declaracion solo después de indicar
que estaba huyendo, resalta que se dio cuenta de las lesiones que
presenta. No obstante lo antes indicado, tal como dijéramos
precedentemente, la declaracion jurada no puede ser considerada
como prueba propiamente dicha, de tal manera que la indicada

instrumental que habria prestado el agraviado no podria servir como
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sustento para tener por valido que en efecto el imputado no fue quien
le cogio del cuello y lo agredio fisicamente, mas aun, si en sus
declaraciones, sobre todo iniciales, el agraviado no ha sefialado qué
persona le hizo qué, puesto que solo ha manifestado en un primer
momento que lo asaltaron cuatro sujetos y después seis personas.
Por lo que, esa declaracion jurada que se resalta viene a incurrir en

contradiccion y devela que fue hecha de favor.

En el punto ocho de la apelacién se vuelve a reiterar que el procesado
estaba en estado de inconsciencia producto del alcohol que ingirio6 los

dias de aniversario y cuando se perpetro el asalto.

De otro lado, en el punto nueve del recurso se senala que el Atestado
no seria prueba, porque no habria participado el Ministerio Publico, ya
que no se sefiala que este hubiera hecho alguna pregunta a los
interrogados en esa etapa. En ese mismo sentido, en esta parte se
sefala que las afirmaciones realizadas en el Atestado sobre que el
imputado y sus co investigados pertenecerian a una Banda “Los
Chacalones” y que también habrian robado a un Colegio de
Tsachopen, porque ahi tiene un domicilio el recurrente, son propias
de la Policia y lo que develaria que en realidad el Ministerio Publico
no participé6 de las diligencias que contiene el Atestado. Resalta
ademas que la Policia ha mandado a realizar una publicacion de los
hechos en el sentido expuesto en el Atestado, con lo que habria

mancillado la dignidad del recurrente.

Por otro lado, a partir del punto nueve de su apelacién el abogado del
recurrente se concentra realizar cuestionamientos de orden juridico al
contenido del Atestado Policial, indicando para tal efecto que la
doctrina como la expuesta por Cesar San Martin Castro en su Libro
del Cddigo Procesal Penal, consideran que las diligencias que
contiene el Atestado Policial no es prueba, ya que no cumplen con los

requisitos de inmediacidn y contradiccion, de tal manera que el
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Colegiado, segun su afirmacion, no podria haber advertido las

declaraciones que contiene el Atestado.

Luego de ello en el punto doce del recurso de nulidad, el abogado de
la defensa del imputado, reitera el por qué no puede ser valoradas en
contra del recurrente las pruebas desplegadas en autos, destacando
que las declaraciones vertidas por los co imputados habrian sido para
evitar su responsabilidad. Todo lo cual, a modo de conclusion indica
que se habria configurado duda respecto a la responsabilidad penal
del recurrente, Edgar Severiano Rojas Cantalicio. A todo ello, indica
que agrega a su escrito un articulo de Javier Villa Stein sobre autoria
y participacion, resaltando finalmente que en el proceso no se habria
cumplido con el Acuerdo Plenario 6-2009/CJ-116, en tanto no se
habria cumplido con acreditar que el procesado sea cabecilla de una

Banda de delincuentes.

En relacion al abogado de la defensa, cabe concluir, que si bien es
cierto es clara su estrategia de defensa de que su patrocinado no
podria ser considerado responsable porque se encontraba en
completo estado de ebriedad en cuanto se desplego el asalto materia
de proceso, sin embargo, la redaccion de su recurso de nulidad no es
ductil para ser leido y digerido por ende por el entendimiento, toda vez
que se presenta el recurso en grandes parrafos, que no presentan
orden de ideas, de tal manera que una te lleve a otra, sino que las
ideas se presentan aisladas unas de otras, recurriendo mas a la
transcripcion que a la exposicidn de conclusiones en sentido contrario
a lo resuelto, lo que también se advierte en cuanto en la parte final se
recurre a hacer referencia a un texto del Vocal Supremo Villa Stein,
sobre autoria y participacion, sin embargo, no indica en qué extremo
este tiene relacion con los hechos que expone, ya que este texto trata
sobre autoria y participacibn y no asi sobre responsabilidad o
irresponsabilidad en un caso concreto, lo que se corresponderia mas

a un texto académico y abstracto sobre la autoria y participacion en el
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derecho penal. Lo que igualmente se advierte en cuanto el recurso de

nulidad en su parte final se recurre a un Acuerdo Plenario sobre

acusacion fiscal, cuando ya esa etapa habia pasado y no cabria hacer

alegacion alguna sobre la acusacion, mas aun, que en su oportunidad

se corri6 el traslado de la acusacion y no realizé observacion alguna

a los hechos que la Fiscalia tenia por probados.

2.6.6.- Consideraciones de los Votos Emitidos por la Corte Suprema

En este punto cabe hacer un analisis separado de cada voto que

contiene el Recurso de Nulidad N° 1722-2013, puesto que como ha

quedado establecido se ha presentado discordia a nivel de la

Suprema en cuanto a su resolucion.

A.

Voto de los Sefiores Jueces Supremos Villa Stein, Neyra Flores
y Morales Parraguez

En este voto, que opind por declaracidon de nulidad de la
sentencia y absolucion del imputado recurrente, Edgar
Severiano Rojas Cantalicio, esencialmente se sustenta en los

siguientes fundamentos:

TERCERO:
3.1. El proceso penal se establece con el propdsito de
comprobar la existencia de un hecho punible y Ila
responsabilidad de un imputado, por ello la finalidad de la labor
probatoria es establecer si un determinado hecho se ha
producido realmente o en su caso si se ha realizado en una
forma comprobada; en virtud de ello, sera la prueba la que
busque la verdad, y persiga tener un conocimiento completo de
los hechos sobre los cuales debera aplicarse una norma juridica;
con lo cual también se busca enervar la presunciéon de inocencia
que ampara al justiciable, a tenor del articulo ocho punto dos de
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, y el articulos

segundo, numeral veinticuatro, literal e, de la Constitucion
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Politica del Peru. En consecuencia, la sentencia condenatoria
s6lo podra darse si de lo actuado en el proceso penal se
determina con certeza que el sujeto realizé los hechos que se le

imputan.

3.2. Instaurando el proceso penal, el juzgador debe analizar si la
prueba es suficiente, pertinente, abundante, conducente, util e
idénea, a fin de permitir la creacion de la verdad juridica y el
establecimiento de manera fehaciente e indubitable de Ila
comision del delito y la responsabilidad del autor, por ello la
valoraciéon de la prueba que sirva para una condena debe
hacerse respecto de la prueba incriminatoria efectuada en juicio
oral y no de aquella actuada a nivel preliminar, en este sentido
Juan Facundo GomezUrso, sefala, “si el Fiscal -
hipotéticamente—pudiera producir la prueba del “plenario” y
entregarsela luego por escrito al juez se trataria simplemente de
una reproduccion, reedicion o réplica de la etapa de instruccion
y, de nuevo, el juez decidiria sobre la base a constancias que se

le acercan ya elaboradas, sin juicio ni plenario.”

3.3. En el presente caso se atribuye al recurrente el delito de
robo agravado previsto por articulo ciento ochenta y nueve del
Cddigo Penal. Para poder imputar éste ilicito, debe acreditarse
cada uno de los elementos constitutivos del tipo penal, en ese
sentido, corresponde probarse que el sujeto activo, dentro de las
circunstancias especiales, empleando la violencia contra la
persona o la amenaza con un peligro inminente para su vida o
integridad fisica sustrajo los bienes del agraviado — en este caso
el celular y el dinero, mediante el apoderamiento, o contribuyo a

su realizacion.

3.4. De la revision de autos se advierte que no existe prueba
suficiente que acredite la imputacién efectuada contra el
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sentenciado, por cuanto la sentencia recurrida sustentd que
constituiria pruebas de cargo contra el recurrente, la sindicacién
realizada por su coacusado Edison Jacinto Rojas Clemente y los
menores J.C.R.P. y J.C.R. — testigos impropios en el presente
caso— , de haberlos inducido a perpetrar el hecho de haber
participado conjuntamente en su realizacion, sin embargo, al
someterse las delaciones a la luz del Acuerdo Plenario N° 02-
2005/CJ-116, que establece reglas de valoracion de las
declaraciones de los coimputados y testigos, si bien no se
observa relaciones basadas en odio, resentimiento, enemistad,
u otras que puedan incidir en la parcialidad de su declaracion o
le nieguen aptitud de certeza, sus declaraciones brindadas a
nivel preliminar y en esta etapa instructiva carecen de
coherencia y solidez, en torno a como sucedieron los hechos, y
al grado de intervenciéon del recurrente, ya que en las
manifestaciones de su sobrino Edison Jacinto Rojas Clemente —
véase fojas dieciséis y cincuenta y ocho—, a nivel preliminar dijo
que el sentenciado lo indujo a dar lugar al ilicito, pero quién
ejercio violencia sobre el agraviado fue el menor J.C.R.P., para
luego, a nivel instructivo declarar que el sentenciado fue el que
lo cogid por la espalda; asimismo, en las declaraciones
referenciales de los menores de edad brindadas a nivel
preliminar con las garantias de ley, el menor de iniciales J.C.R.P.
preciso que ante la aparicion del agraviado, fue Edgar Severiano
Rojas Cantalicio, quien lo agarré por el cuello y lo tumbd
indicando que a su parecer ésta misma persona ocasiono
lesiones por la espalda al agraviado, mientras que el menor de
iniciales J.C.R., precisa que la insinuacion provino del
recurrente, pero quién cogié del cuello al agraviado fueron
Edison Rojas, Julio Rojas y Edgar Rojas, tumbandolo al piso,
sefalando adicionalmente que fue él quien entregé a J.C.R.P.,
un cuchillo, con el cual ocasioné lesiones al agraviado; de igual

modo, bajo el criterio de verosimilitud los relatos incriminadores,
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no se muestran corroboradas por otras acreditaciones indiciarias
en contra del sindicado que incorporen algun hecho, dato o

circunstancia, aun de caracter periférico que las consolide.

3.5. El analisis efectuado previamente, cobra relevancia sumado
a la inexistencia de version incriminatoria, uniforme y coherente
en contra del recurrente por parte del agraviado, quien en su
declaracion de fojas once, de nivel preliminar, ratificada a nivel
judicial a fojas ciento cinco, ha indicado que por lo desolado y
oscuro del lugar donde se perpetro el ilicito en su contra no pudo
reconocer a los sujetos que los agraviaron; precisando que
recupero su celular debido a que el seifor Zenon Carrera Sesa,
se lo devolvié indicandole que le fue vendido por su alumno el
menor de iniciales J.C.R.P; y la declaracion uniforme de Edgar
Severiano Rojas Cantalicio, en la cual sostiene no haber
participado en el ilicito, aludiendo se encontraba el citado dia en
estado de ebriedad. La afirmacion sostenida por el agraviado de
no haber podido identificar a los sujetos que actuaron en su
contra, se ve consolidada con la diligencia de reconstruccion,
donde se deja constancia que no se pudo llevar a cabo
encontrado ambos en estado de ebriedad- véase fojas ciento

treinta y dos- ciento treinta y tres.

3.6. Ante lo expuesto, no causando conviccion la prueba directa
en contra del sentencia, corresponde determinar si se establece
la responsabilidad del recurrente mediante prueba indirecta, o
llamada con mas frecuencia prueba indiciaria, la cual toma los
hechos en la realidad (que estan debidamente verrificados)
llamado cierto “hecho base” y sobre la base de ellos, a través de
una inferencia logica, llegar a establecer el hecho delictivo se
efectivizd, no obrando en autos indicios probados, plurales,
concomitantes, e interrelacionados, que puedan trascender una

mera sospecha de la conducta del recurrente vinculandolo con
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el hecho. En consecuencia, no habiéndose desvirtuado la
Presuncion de Inocencia que consagra a favor de toda persona,
el articulo segundo inciso vigésimo cuarto, paragrafo “e” de la
Constitucion Politica del Estado, procede absolver al acusado.
En cuanto a los argumentos expuestos por el Representante del
Ministerio Publico, carece de objeto pronunciarse al respecto,

habiendo expuesto los considerandos que sustentan la decision.

Analizando los sustentos antes esgrimidos, podemos afirmar
que desde sus premisas iniciales se advierte que la decisién en
mayoria, toma en cuenta conceptos sobre la prueba propios del
ordenamiento procesal penal de 2004, pues, se considera que
el fin de la instauracion del proceso es la verdad juridica y no asi
la verdad histdrica, que en el Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940 se consideraba como la finalidad de la instauracion del
proceso penal. Lo anterior se encuentra reforzado, con el hecho
de que en ese mismo fundamento de la sentencia se dice, que
la valoracion de la prueba que sirva para una condena debe
hacerse de la prueba actuada en el juicio oral y no asi a partir de
la prueba actuada a nivel preliminar, pues, seria un ejercicio de
repeticion de lo que actua el Fiscal por parte del Juez. Lo que
claramente se contradice con la valoracion de la prueba que el
Cddigo de Procedimientos Penales establecia, ya que, tal como
se establece en su articulo 72° “Las diligencias actuadas en la
etapa policial con la intervencion del Ministerio Publico vy
practicadas por el propio Fiscal Provincial, con asistencia, con
asistencia del defensor, que no fueran cuestionadas,
mantendran su valor probatorio para los efectos de
juzgamiento.” Por su parte, en el caso del Codigo Procesal
Penal, en el inciso 1 del articulo 393° se estableci6: “El Juez
Penal no podra utilizar para la deliberaciéon pruebas diferentes a
aquellas legitimamente incorporadas en el juicio.” Por lo que, si

se corrobora que el voto en mayoria, si se toma en consideracion
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conceptos juridicos que inspiran al Cédigo Procesal Penal y no

asi al Codigo de Procedimientos Penales.

Ahora bien, con relacion a la valoracion de los medios
probatorios en si, debemos decir, que a primera consideracion
la decision en mayoria incurre en contradiccion, pues, por un
lado consigna como una de sus premisas, que no pueden
valorarse actuaciones que no hayan sido desplegadas a nivel
del juicio oral; sin embargo, termina valorando las declaraciones
policiales que se lograron recabar de las otras personas los que,
junto con el imputado, habrian cometido la comision del delito de
robo agravado en agravio de, Carlos Walter Orihuela Durand. No
obstante, debe indicarse que estas pruebas fueron introducidas
al juzgamiento por la lectura de piezas procesales, tal como se
tiene de la segunda sesion de juicio oral, lo que se aplicé en
virtud al articulo 262° del Codigo de Procedimientos Penales, en

tanto aquella prescribe:

Articulo 262.- Oralizacion 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.

Lo que, en el Cdédigo de Procedimientos, era inevitable de
realizarse, no solo porque la escrituralidad era uno de sus
principios fundamentales sino también porque se establecia
como una etapa ineludible a cumplir en el Juzgamiento; por lo
que, esa es la razén por la cual, se ingresa a valorar esas
actuaciones, pues, se asume que, si formaron parte del

juzgamiento: y, por lo tanto, es valida su valoracion.
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En ese orden, cuando ya se ingresa al analisis en si de las
declaraciones de los co participes del recurrente, a partir del
apartado 3.2 de la sentencia en mayoria se dice, que no se
verifica que la delacién de esas personas hayan sido producto
de odio, resentimiento, enemistad u otras circunstancias que
puedan incidir en sus manifestaciones. Es decir, se descarta que
se haya presentado el presupuesto de la perspectiva subjetiva
que el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, ha previsto como el
primer requisito para evaluar la declaracién de un co imputado
sobre los hechos de otro co imputado. Sin embargo, no se
explica por qué se considera que esa circunstancia esta
presente en el caso de las declaraciones en mencion. Por lo que,
en este extremo consideramos que el voto en mayoria ha
incurrido en motivacion aparente, porque no se da cuenta de las
razones del por qué se considera que esas declaraciones no

presentan esas caracteristicas.

Seguidamente se ingresa a analizar las declaraciones bajo la
perspectiva del tercer requisito del Acuerdo Plenario en
mencién, es decir, la coherencia y solidez del relato del co
imputado sobre la participacion de su co imputado; indicandose,
que de la delacién de los co investigados del recurrente, no se
advierte como sucedieron los hechos y el grado de participacion
de Edgar Severiano Rojas Cantalicio, en tanto, Edison Jacinto
Rojas Clemente, en su declaracion preliminar, declaré que el
recurrente le indujo a cometer el delito; sin embargo, a nivel de
la instruccién declard, que fue el sentenciado recurrente quien

cogid6 por la espalda al agraviado.

Asimismo se sefiala, que el menor Julio Cesar Rojas Ponce, en
su declaracién policial manifestd, que el recurrente fue quien
agarroé por el cuello y tumbo al agraviado, precisando, que fue
quien le habria causado las lesiones que presenta el
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mencionado; mientras que el otro menor que también participd
en los hechos, esto es, Jhon Clemente Rojas manifesto a nivel
preliminar, que el recurrente les insinuo para agredir al agraviado
y fue quien junto con Edison Rojas y Julio Rojas, tumbaron al

agraviado al piso para asaltarlo.

Por lo que, en la sentencia se afirma, que las versiones de los
co participes del recurrente son incoherentes. Es decir, no
cumplirian con el requisito de coherencia y solidez que el

Acuerdo Plenario en mencion ha establecido.

Al respecto de esos extremos, a nuestra consideracion, no se
justifica en qué extremo serian incoherentes esas declaraciones,
lo que es vital para efectos de afirmar que una actuacion es
contradictoria; siendo asi, en este extremo podemos afirmar que
se incurre en una motivacion insuficiente, pues, no se dan todas
las razones que tienen relacidn con la situacion juridica
analizada. No obstante, estimamos que al parecer la decisidon en
mayoria concluye que las declaraciones de los co participes del
recurrente presentan contradicciones en si mismas y entre ellas;
por cuanto, revisada la declaracion policial (folios 16) que presto,
Edison Rojas Clemente, en su condicion de co imputado del

recurrente, se tiene que declaré:

(...) mi tio Edgar Rojas Cantalicio, nos dijo hay que cagarlo a
este huevon para recuperar algo del auto radio”. Entonces mi
persona juntamente Julio Rojas Ponce, corrimos hacia la
persona desconocida, Julio lo empuja y se cae al suelo y lo
sujetaba, mientras yo le comencé a rebuscar los bolsillos,
sustrayéndole su celular, luego corri hacia el puente dejando a
mi tio Edgar Rojas Cantalicio, Jhon Clemente Rojas y Julio Rojas

Ponce en el lugar de los hechos.
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En dicha declaracién, ante la pregunta de la Policia sobre si
alguno de sus co participes portaba un arma punzo cortante,
sefald: “que Julio Cesar Rojas Ponce era quien portaba un

cuchillo”.

El mismo co imputado en mencion a nivel de la instruccién (folios

58), manifesto:

(...) por insinuacion de mi co procesado mi tio Edgar Rojas
Cantalicio, optamos por asaltar al agraviado Carlos Orihuela
Duran, a quien le hemos sustraido su celular y quitarle su dinero
para continuar libando licor, hecho ocurrido aproximadamente a
las veintitrés horas con treinta, pues Edgar Cantalicio Rojas lo
agarra por la espalda al agraviado, el instruyente le busca el
bolsillo y le quita sus pertenencias al agraviado, mientras que
Julio Cesar Rojas Ponce amenaza con un cuchillo quien le mete
pufiadas en la espalda y después de robarle lo dejamos

abandonado.

Actuados de los cuales, en efecto, se advierte que existe
contradiccion entre las declaraciones que brindé el co imputado
del recurrente en esas dos etapas; pues, Edison Rojas
Clemente, en su declaracion policial sefalé que el recurrente les
insinué para asaltar al agraviado y que fue él con Julio Cesar
Rojas Ponce, los que redujeron y quitaron sus pertenencias al
agraviado; sin embargo, a nivel de la instruccion, manifesté que
ademas de insinuarles para cometer el delito el recurrente fue
quien atacé al agraviado agarrandolo por la espalda. Es decir,
se afirma y se niega a la misma vez que el recurrente haya sido
uno de los que participé en la agresion que en si sufrié el
agraviado; y, por ende, reafirmamos que dicha declaracion es

contradictoria en si misma.
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Con relacion a la declaracion de los menores co participes del
hecho incriminado, se dice que aquellas fueron prestadas con
las garantias de ley, en donde, a nivel preliminar Julio Cesar
Rojas Ponce, manifestd: “(...) que, ante la apariciéon del
agraviado, fue Edgar Severiano Rojas Cantalicio, quien lo agarré
por el cuello y lo tumbd indicando que al parecer esta misma

persona ocasiono lesiones por la espalda al agraviado”.

Asimismo, ocupandose de la declaracion del otro menor que
también participé en los hechos, Jhon Clemente Rojas, se

indica, que a nivel preliminar manifesto:

(...) que la insinuacién provino del recurrente, pero quién cogio
del cuello al agraviado fueron Edison Rojas, Julio Rojas y Edgar
Rojas, tumbandolo al piso, sefialando adicionalmente que fue él
quien entregd a Julio Cesar Rojas Ponce, un cuchillo con el cual

ocasiono las lesiones al agraviado.

Sin embargo, al margen de la cita de actuados y afirmar que ellas
son incoherentes, en la decision objeto de analisis, no se
expresa una motivacion sobre por qué esas delaciones de los
menores en mencion son incongruentes, pues, en modo alguno
se indica, en qué sentido esas actuaciones son contradictorias o
inconsistentes. Por lo que, tal como se procediera con la
declaracion del co imputado del recurrente, es necesario reparar
en esas declaraciones de los menores en mencién a fin de

advertir, si en efecto presentan incoherencias.

En ese orden se tiene la declaracién a nivel policial de Julio

Cesar Rojas Ponce, quien, a nivel policial, a folios 19, manifesté:

Edgar Rojas Cantalicio le cogi6 del cuello y lo tumbo al suelo y
Edison Rojas Clemente empezd a rebuscarle sus bolsillos y
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demas prendas del agraviado, asimismo, Jhon Clemente Rojas
estaba de campana un poco mas arriba (...) yo estaba viendo lo
que estaban haciendo y cuando empezaron a correr (...)

empeceé a correr (...).

Agregando al respecto, indica, “que Edgar Rojas Cantalicio le
habra metido cuchillo porque era la persona que lo tenia

agarrado del cuello.”

Por otro lado, Jhon Clemente Rojas a nivel policial, folios 24,

manifesto:

(-..) que, su tio Edgar Rojas, nos indicé cagarlo ya que seria
dicha persona que habia robado mi auto radio, llegando cogerlo
del cuello mi primo Edison Rojas, Julio Rojas y Edgar Rojas
Cantalicio, llegando a tumbarlo al piso en donde mi primo llego
a sacarle un celular de su bolsillo, (...) mi persona se limité en

sacarlo del lugar al sujeto.

Agregando sobre las lesiones que presenta el agraviado refiere,
“(...) que antes del robo sac6 un cuchillo y lo entregé a Julio

Rojas Ponce, (...) Julio Rojas le causo las lesiones en el cuerpo.”

Estando a esas actuaciones y a lo afirmado sobre ellas en el voto
en mayoria, podemos indicar que, en la declaraciéon de Julio
Cesar Rojas Ponce, si bien el recurrente Edgar Rojas Cantalicio
interviene al agraviado junto con Edison Rojas Clemente y Jhon
Clemente Rojas, sin embargo, de esos tres, él es el unico que
redujo al agraviado y lo lesiona; pues, Edison Rojas Clemente,
le rebusca los bolsillos, y Jhon Clemente Rojas hace de
campana. No obstante, en la declaracion de Jhon Clemente
Rojas, si bien también sefiala que fueron tres los que atacaron

al agraviado, esto es, Edgar Rojas Cantalicio, Julio Cesar Rojas
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Ponce y Edison Rojas Clemente; sin embargo, precisa que en
conjunto fueron los que tiraron al piso al agraviado y que fue,
Julio Cesar Rojas Ponce, fue quien lo lesioné con el cuchillo.
Esto es, en una versién el recurrente de un grupo de tres, es el
unico que reduce al agraviado y lo lesiona con un cuchillo;
mientras los otros dos le quitan sus cosas. Sin embargo, en una
segunda version, es quien conjuntamente con otros dos, los que
a la vez atacan al agraviado y quitan sus cosas en conjunto;
mientras uno de ellos, que no es el recurrente, es quien lo
lesiona con el cuchillo. Es decir, en una declaracion el
impugnante practicamente solo reduce y lesiona al agraviado;
mientras que en otro, son tres los que lo reducen y uno de ellos,
qgue no es el mencionado, el que lo lesiona. Siendo el caso de
destacar que, en ambos relatos de esos dos menores, su
participacion es la solamente mirar que hacen sus otros tres

acompanantes.

Dichas declaraciones, son igualmente contradictorias con las
declaraciones del co imputado, Edison Rojas Clemente, pues,
de este ultimo en el caso de su declaracion policial declaro, que
el recurrente solo se limitd a insinuarles para que cometieran el
delito, precisando que quienes participaron en la agresion y
asalto que en si sufrio el agraviado fueron él y Julio Cesar Rojas
Ponce; sin embargo, en su declaracion instructiva, Edison Rojas
Clemente, manifesté que el imputado ademas de insinuarles
para cometer el delito, fue quien atacé al agraviado agarrandolo
por la espalda. Lo que también resulta contradictorio, pues, Jhon
Clemente Rojas a nivel policial manifestd, que fueron Edison
Rojas Clemente, Edgar Rojas Cantalicio y Julio Cesar Rojas
Ponce los que agredieron a la misma vez al agraviado, omitiendo
dar mayor detalle de como fue el ataque que en si padeci6 el
agraviado; lo que termina haciendo la version de los hechos por
parte del co imputado, Edison Rojas Clemente, ambigua e
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inconsistente; en tanto, no puede ser validada con otra
actuacion, si la actuacién con la que se pretende corroborarla,
como es la declaracién de Jhon Clemente Rojas, no describe

cémo participo el recurrente en el asalto que sufrié el agraviado.

En cuanto a las versiones de Edison Rojas Clemente con la
declaracion policial de Julio Cesar Rojas Ponce, se tiene que el
primero a nivel policial declard, que el recurrente se limité a
insinuarles que asaltaran al agraviado; mientras que el primero
de los mencionados a nivel policial declaré, que fue el recurrente
quien cogio del cuello y tumbo al suelo al agraviado y Edison
Rojas Clemente fue quien rebuscaba en sus bolsillos. Por lo que,
se contradicen sobre si el recurrente, Edgar Rojas Cantalicio
agredi® o no al agraviado o solo se limitd a realizarle
insinuaciones para cometer el robo. Y si bien es cierto, la
declaracion policial de Julio Cesar Rojas Ponce, seria
coincidente con la declaracion instructiva de Edison Rojas
Clemente, en la medida en que ambos coinciden en que fue el
recurrente, Edgar Rojas Cantalicio, quien redujo al agraviado;
mientras Edison Rojas Clemente era quien rebuscaba sus
bolsillos y le quitaba sus pertenencias. Sin embargo, esa
coincidencia, por si sola, no es suficiente como para sustentar
una sentencia condenatoria, no solo porque precedentemente a
nivel policial, Edison Rojas Clemente declard que el recurrente
no particip6 en la agresion y asalto que en si sufrié el agraviado
y que fueron él y Julio Cesar Rojas Ponce quienes lo hicieron;
sino también porque, Julio Cesar Rojas Ponce, en forma alguna
en su declaracién policial admite su participacion en los hechos,
pues, declara que solo estaba mirando cuando sus co participes
atacaban al agraviado, pese a que Edison Rojas Clemente y
Jhon Clemente Rojas, en cuanto declararon manifestaron, que
él era quien portaba un cuchillo y que fue quien lesion6 al
agraviado. Por lo que, la version del co imputado del recurrente,
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esto es, de Edison Rojas Clemente, a nivel de la instruccion, aun
asi, coincida con la del menor Julio Cesar Rojas Ponce, también

es insuficiente.

Finalmente, para concluir con el analisis de las declaraciones de
los co participes del recurrente, en la ultima parte del
considerando 3.4 se dice, que dichas declaraciones, bajo un
criterio de verosimilitud, no se encuentran corroboradas por
otras actuaciones; para posteriormente en el considerando 3.5

argumentar, que:

(...) no existe version incriminatoria persistente y coherente de
parte del agraviado, pues, a nivel policial declaré que por lo
oscuro y alejado del lugar donde fue asaltado, no pudo identificar
a sus agresores y en la etapa de instruccion, en la diligencia de
reconstruccion manifestd, que no recordaba nada porque estaba

demasiado ebrio cuando fue asaltado.

Al respecto de esa consideracién, revisada la declaracion
preliminar del agraviado, Carlos Walter Orihuela Duran, la
misma que obra a folios once, se tiene que declaré: “que la zona
donde le robaron es desolado y oscuro, (...) pero es dificil
reconocerlos por la oscuridad que no se podia ver y eso
aprovecharon los asaltantes.” Siendo el caso precisar que, si
bien el agraviado en mencidn presto su declaracion preventiva a
folios ciento cinco, sin embargo, en esa etapa con relacion a
como sucedieron los hechos del robo que padecio, solo
manifiesta que se ratifica con su declaraciéon preliminar.
Asimismo, en cuanto se le interroga sobre si puede precisar las
circunstancias en que sufrio el asalto que denuncid, manifesté
que reconocia a los agresores que son los co imputados y los
menores infractores. Es decir, se ratifica que no pudo reconocer

a sus agresores, pues, eso fue lo que declaré a nivel de la
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Policia, para después declarar que sus agresores fueron las

personas de los inculpados y menores infractores.

Siendo el caso destacar, que finalmente a nivel de esa misma
etapa, en cuanto se llevd adelante la diligencia de inspeccion
judicial y reconstruccion, que obra a folios ciento treinta obras, el
agraviado manifiesta que “no recuerda nada porque estaba

ebrio, borracho”.

Por lo que, estando a todas esas imprecisiones de parte del
agraviado sobre las personas que lo agredieron, se tiene que,
en efecto, las declaraciones de quienes serian los co participes
del recurrente, no se podrian considerar como corroboradas con
esa actuacion. Es decir, que tampoco esas declaraciones
presentan el requisito de la perspectiva objetiva, que el Acuerdo
Plenario en mencion ha establecido también como presupuesto
para la determinacion de la validez de la declaracién de un co
imputado sobre los hechos de otro co imputado, pues, no se
puede tener por corroboradas las delaciones de los co participes
del recurrente, con esa version del agraviado carente de

precisiones e inclusive resulta ser incoherente.

Siguiendo con el analisis del voto en mayoria, se tiene que en el
considerando 3.6 se arguye, que tampoco en el caso se ha
presentado prueba indiciaria que sirva para corroborar la
incriminacién que se le hace al recurrente. Al respecto, también
consideramos que ello en efecto acaecid, pues, mas alla de las
declaraciones de quienes se dicen fueron los co participes del
recurrente, asi como la delaciéon del agraviado, no se han
desplegado otras actuaciones a nivel de la instruccion, pese a
que inclusive el plazo de la instruccién sobrepasé el plazo

permitido por ley.
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Todo lo cual, aunado a las contradicciones de esas
manifestaciones de los co implicados del recurrente, se advierte
que, mas alla de que se pueda admitir que Edgar Rojas
Cantilicio, si se encontraba al momento del asalto, no se ha
podido evidenciar de manera directa o indirecta, si aquel
participé o no en ese hecho vy si fue asi, cual fue su grado de

intervencion.

Siendo el caso el precisar, que, en el caso del Nuevo Codigo
Procesal Penal, si bien es cierto se sigue regulando sobre la
lectura de piezas a nivel de juzgamiento; sin embargo, ello lo es
s6lo en casos excepcionales y no asi como una regla de
ineludible cumplimiento en todo juzgamiento; tal como se

desprende del articulo 383 de ese cuerpo de normas.

Voto de los Sefiores Jueces Supremos Pariona Pastrana y
Barrios Alvarado

Sobre el voto en minoria de los sefores jueces en mencion, por
el cual se opina por la confirmacion de la declaracién de
responsabilidad penal del recurrente y a su vez que la pena se
incremente de diez a catorce afnos, se tiene los fundamentos

siguientes:

PRIMERO: Que, la doctrina procesal objetivamente considera
que los efectos de imponer una sentencia condenatoria es
preciso que el Juzgador haya llegado a la certeza sobre de la
responsabilidad penal del encausado, la cual solo puede ser
generada por una actuacion probatoria suficiente, que permita
crear en él tal conviccion de culpabilidad, sin la cual no sea
posible revertir la inicial condicion de inocencia que tiene todo
procesado; ello implica, que para ser desvirtuada, se exige una
actividad probatoria efectivamente incriminatoria, producida con

las debidas garantias procesales y de la cual pueda deducirse la
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culpabilidad del procesado. Asimismo, conforme el articulo
doscientos ochenta y tres del Cédigo de Procedimientos Penales
los jueces aprecian las pruebas con criterio de conciencia,
debiendo entenderse el contenido de los mismos como la
aplicacién de las reglas de la l6gica y maximas de la experiencia.
Bajo este criterio de libre apreciacion de la prueba, los jueces se
forman conviccidn sin estar sujetos a un valor preestablecido,

pero si estan obligados a motivar su apreciacion en conciencia.

SEGUNDQ: Cabe indicar que el Acuerdo Plenario numero dos
guion dos mil cinco oblicua ciento dieciséis, en sus fundamentos
juridicos octavo y noveno, establece que la declaracién de un co
imputado puede ser utilizada para formar convicciéon judicial,
para ello se deben valorar varias circunstancias, como son la
persistencia subjetiva, objetiva, asi como la coherencia y solidez
de su relato; sumado a que, el cambio de version no
necesariamente la inhabilita para su apreciacion judicial, en la
medida en que el conjunto de las declaraciones del mismo
coimputado se hayan sometido a debate y analisis, el Juzgador

puede optar por la que considere adecuada.

TERCERO.- En ese sentido, en autos se advierte que el
encausado negd su participacion y responsabilidad de los
hechos que le imputan alegando que se encontraba en completo
estado de ebriedad, no recordando nada de los sucedido el dia
de los hechos; sin embargo, dicha version quedd desvirtuada

con las sindicaciones efectuadas por los menores infractores

Julio Cesar Rojas Ponce vy Jhon Clemente Rojas, los mismos

que al rendir sus referenciales a nivel policial —fojas diecinueve
y veintitrés respectivamente- sostuvieron que en dicho latrocinio
también participé el encausado Rojas Cantalicio, indicando
Rojas Ponce de los mencionados que el referido encausado
cogio del cuello al agraviado y lo tumbd al suelo; y Clemente
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Rojas sefal6é que les indicd “hay que cagarlo”, cogiéndolo del
cuello Edison Rojas, Julio Rojas y Rojas Cantalicio tumbandolo

al piso. Por su parte el encausado Edison Rojas Clemente a nivel

policial —fojas dieciséis- de igual manera sostuvo que el
encausado les dijo: “hay que cagarlo a este huevén para
recuperar algo del auto radio”, y junto a Julio Rojas corrieron
hacia el agraviado, lo empujaron cay6 al suelo y sujetaron,
mientras Rojas Clemente rebuscd sus bolsillos. Al respecto,
cabe precisar que dichas referencias fueron tomadas en
presencia del representante del Ministerio Publico, fueron
tomadas con presencia del representante del Ministerio Publico,
quien como titular de la accién penal y responsable de la carga
de la prueba viabiliza que dichas declaraciones puedan ser
habilitadas como pruebas, y estando al contenido de las mismas
sean suficientes para emitir una sentencia condenatoria
conforme al articulo sesenta y dos y setenta y dos del Cédigo de

Procedimientos Penales.

CUARTO: Que, las declaraciones antes esgrimidas se advierte
que éstas son coherentes y congruentes entre si, y aunque
existe un cierto matiz respecto a si todos redujeron al agraviado
0 solo el encausado, y éste fue quien les insinué o no para
perpetrar el robo, ello en modo alguno debe ser considerado
como una contradiccidon, mas aun, si el encausado Rojas
Clemente en su declaracion instructiva —fojas cincuenta y ocho-
reiterd6 su version sosteniendo que fue a insinuacién del
encausado Rojas Cantalicio que optaron por asaltar al
agraviado; ademas en su ampliaciéon de declaracion instructiva
—fojas ciento seis- afirmo que fue el encausado Rojas Cantalicio
quien expres6 la frase reproducida en el considerando
precedente, y si bien los menores infractores no concurrieron a
nivel judicial ni al contradictorio a efectos de rendir sus

declaraciones correspondientes; tanto mas que no enerva sus
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declaraciones dadas ante el representante del Ministerio Publico
en el proceso que se les siguid por infraccion penal —fojas
cincuenta y siete y cincuenta y nueve del cuaderno por infraccién
penal- describiendo los hechos acaecidos y la participacion del

encausado.

QUINTO: Por lo resefiado procedentemente, podemos sostener
que aquellas imputaciones sostenidas por el coencausado asi
como los menores infractores cumplen con aquellas
circunstancias establecidas en el Acuerdo Plenario N° 2-
2005/CJ-116, como son la perspectiva subjetiva, objetiva, asi
como la coherencia y solidez de su relato; ya que bajo ninguna
circunstancia los participes en el hecho variaron su version
respecto a la participacidon y responsabilidad penal del
encausado, aunado a que tampoco existe alguna motivacion
negativa por parte de estos para arribar a la conclusién que
aquella sindicacion efectuada en su contra sea causada por
algun revanchismo, odio, rencor u otro sentimiento negativo a
efectos de pretender perjudicarlo con la imputacién de hechos
ilicitos, por lo que aun cuando el agraviado no lo haya logrado
reconocer o haya incurrido en contradiccion respecto al numero
de personas que lo atacaron, ello se debe y justifica
considerando que en efecto por el lugar y hora en que se
perpetrd el hecho, se vio imposibilitado de poder observar
claramente a sus agresores, por lo que incluso el hecho de que
no haya concurrido al contradictorio no puede ser materia de
cuestionamiento pues por el propio sentido de version resultaba
irrelevante su presencia en el mismo ya que su aportacion seria

intima.
SEXTO: Siendo asi, en el caso de autos se logré desvirtuar la

presuncion de inocencia que le asiste al justiciable, ya que no se
puede justificar su accionar alegando que no recuerda los
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hechos por su estado de ebriedad, ya que si bien estuvo libando
licor por varias horas desde el dia veintiocho al veintinueve de
junio empero también lo es que, durmio varias horas antes de
continuar bebiendo licor con su coencausado Edison Rojas
Clemente y los menores infractores, perpetrandose el hecho a
las once y treinta de la noche de ese mismo dia, pero, aquel
estado de ebriedad que aduce no genera la pérdida absoluta de
Su conciencia, tratandose unicamente de un argumento de
defensa a efectos de ser eximido de responsabilidad, razén por
la cual consideramos que debe mantenerse vigente la sentencia

condenatoria cuestionada.

SETIMO: De otro lado, respecto al quantum de la pena
impuesta, cuestionada por el representante del Ministerio
Publico se debe considerar que la determinacion judicial de la
pena importa un proceso intelectivo del juzgador de suma
relevancia, dado los intereses juridicos que se ponen en tencidn;
siendo asi, la graduacion de la pena debe ser producto de una
decision debidamente razonada y ponderada, ajena de toda
consideracion subjetiva; en ese sentido, la determinacion de la
pena debe realizarse conforme a los fines de la misma, siendo
importante resaltar a la teoria de la prevencién positiva, lo que
implica asumir como criterio de determinacién de la pena al
hecho delictivo; es decir, el quantum dela pena a imponer debe

ser proporcional al hecho delictivo.

OCTAVO: Siendo asi, consideramos que la pena impuesta al
encausado Rojas Cantalicio por el delito imputado resulta ser
infima, en tanto el representante del Ministerio Publico en su
acusacion escrita solicitd la pena de veinticinco afos, sumado a
que dicho encausado no puede acceder a ningun beneficio
premial ni atenuante alguna, maxime si teniendo en cuenta la

forma y circunstancias del hecho, la gravedad del mismo, ya
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que, ademas de haber agredido fisicamente al agraviado Carlos
Walter Orihuela Duran, se emple6é un arma blanca —cuchillo-la
misma que no solo sirvid para amedrentarlo, sino que fue
utilizada por uno de los menores infractores, causando lesiones
al referido agraviado a nivel dorsal, produciendo tres heridas
cortantes de dos, uno y uno punto cinco centimetros asi como
contusiones y escoriaciones en diversas partes del cuerpo; que
requiri6 ocho dias de tratamiento médico y siete dias de
descanso médico, conforme se acredita del reconocimiento
meédico legal —fojas treinta y cuatro-; en consecuencia, la pena

impuesta debe ser elevada prudencialmente.

Como se puede advertir de los considerando antes expuestos,
en este voto se tiene como premisa normativa lo dispuesto en el
articulo 283° del Codigo de Procedimientos Penales, precisando
que es en virtud a dicho dispositivo que el Juez aprecia la prueba
con criterio de conciencia, por el cual el Juzgador tiene libertad
en la valoracion de la prueba, precisando, que ello no quita que
se encuentre obligado a motivar la valoracion que de la prueba
realice, en virtud a las reglas de la légica y maximas de la
experiencia. Asimismo, también como premisa, se sefala lo que
el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 establecié sobre los
requisitos que debe cumplir la declaracion de un co imputado
sobre los hechos de otro co imputado para ser considerado

como medio de prueba valido.

En relacién al analisis de las declaraciones de los co participes
del recurrente en el considerando tercero, se indica, que Julio
Cesar Rojas Ponce, a nivel preliminar declaré que el recurrente,
“cogid del cuello al agraviado y lo tumbé al suelo”; y Jhon
Clemente Rojas, en esa misma etapa policial manifesto, que el
recurrente les dijo “hay que cagarlo, cogiéndolo del cuello Edison
Rojas, Julio Rojas y Rojas Cantalicio tumbandolo al piso”. Sobre
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la declaracion del co imputado, Edison Rojas Clemente, se
sefala que también a nivel policial sefald, que el recurrente “les
dijo hay que cagarlo a este huevon para recuperar algo del auto
radio”; asi como, que “junto a Julio Rojas corrieron hacia el
agraviado lo empujaron y cayo al suelo y sujetaron, mientras

Rojas Clemente rebusco los bolsillos.”

Después de detallar sobre el contenido de las declaraciones
policiales de los co participes del recurrente, se arguye que
aquellas fueron tomadas en presencia del representante del
Ministerio Publico y, por ende, de conformidad con el articulo 62°
del Codigo de Procedimientos Penales, bien pueden ser

tomadas como pruebas de cargo.

Al respecto de esas consideraciones, cabe indicar que, revisada
la declaracion policial de Edison Rojas Clemente, que obra a
folios dieciséis; se tiene que, no solo da cuenta que el recurrente
les insinu6 para que asaltaran al agraviado sino que ademas
precisa, que fue él y el menor Julio Cesar Rojas Ponce los que
agredieron a Carlos Walter Orihuela Duran, donde dicho menor
lo empuja, mientras él le rebusca sus bolsillos. Por lo que, la
manifestacion de Edison Rojas Clemente, tal como se hace en
la sentencia, no se podria equiparar a las de los menores Jhon
Clemente Rojas y Julio Cesar Rojas Ponce, quienes a diferencia
del primero, si manifiestan que el recurrente atacé al agraviado;
de tal modo que, la sola cita del contenido de esas declaraciones
sin un analisis profundo de ellas, no es suficiente para sostener
que el recurrente participo en los hechos, pues, podria darse una
evaluacion sesgada de los hechos.

Con relacion al analisis de las declaraciones de los Jhon

Clemente Rojas y Julio Cesar Rojas Ponce, es del caso resaltar
que, Jhon Clemente Rojas, refiri6 que fueron el recurrente,
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Edgar Rojas Cantalicio, junto con Edison Rojas Clemente y Julio
Cesar Rojas Ponce los que atacaron en conjunto al agraviado;
precisando, que habria sido Julio Cesar Rojas Ponce quien le
causo las lesiones que presenta el agraviado. Por su parte, Julio
Cesar Rojas Ponce, declard, que fue Edgar Rojas Cantalicio
quien ataco al agraviado tumbale al suelo y ademas fue quien le
causo las lesiones que presenta, mientras que Edison Rojas
Clemente le rebuscaba sus bolsillos; de lo que se infiere, que
dichas declaraciones, se contradicen o por lo menos presentan
imprecisiones, sobre como fue la agresién que Edgar Rojas
Cantalicio habria perpetrado en agravio de Carlos Orihuela
Duran, no solo porque se contradicen respecto a la cantidad de
sujetos que participaron en la agresion en si sino también porque
en cuanto a la agresién propiamente dicha, no es lo mismo
afirmar, que el recurrente fue quien practicamente sélo redujo y
causo lesiones al agraviado, tal como lo hace Julio Cesar Rojas
Ponce; a decir, que fueron tres los que le agredieron y redujeron;
precisando, que el recurrente fue quien lo redujo, Edison Rojas
Clemente le rebusca sus bolsillos y Julio Cesar Rojas Ponce, le
causa las lesiones, tal como declar6 el otro menor Jhon

Clemente Rojas.

Todo lo cual, no fue analizado en ese considerando tercero y por
el contrario como argumento de refuerzo se sefala, que dichas
declaraciones fueron prestadas en presencia del representante
del Ministerio Publico, por lo que, de conformidad con el articulo
62° del Cddigo de Procedimientos Penales, pueden ser
consideradas como pruebas suficientes para condenar al

recurrente.
Siguiendo con el andlisis de los sustentos del voto en minoria,

se advierte que en el considerando cuarto se afirma, que las
declaraciones de los co participes del recurrentes son coherente
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y congruentes, aunque existe un matiz respecto a si todos
redujeron al agraviado o sélo fue el recurrente, y si fue quien les
insinué o no para perpetrar el delito, destacando que el co
imputado del recurrente, es decir, Edison Rojas Clemente, a
nivel de la instruccion declar6 que fue por insinuacion del
encausado que asaltaron al agraviado e inclusive se destaca,
que en su ampliacion de declaracion instructiva reiteré que aquel
les dijo, “hay que cagarlo a ese huevon” refiriéndose al
agraviado. Indicandose como argumento adicional, que, si bien
los menores no acudieron a nivel judicial a prestar su version de
los hechos, ello no invalida sus declaraciones dadas a nivel
policial, pues, contaron con la presencia del representante del

Ministerio Publico.

Sobre ese sustento, cabe indicar, que si bien se afirma que las
declaraciones esgrimidas a nivel preliminar por los co participes
del recurrente, son coherentes y congruentes, sin embargo, se
omite explicar en qué extremo serian coincidentes; de tal modo
que se advierta dicha circunstancia, pues, como se tiene
expuesto precedentemente se soslayo realizar un analisis en
profundidad sobre el contenido de las declaraciones de los co
participes del recurrente, sobre todo, la declaracion preliminar de
Edison Rojas Clemente, quien refirio, que fue él junto con el
menor Julio Cesar Rojas Ponce, los que atacaron y quitaron sus
pertenencias al agraviado; mientras que a nivel de la instruccion
no solo manifesté que les insinué a que robaran al agraviado
sino que ademas declaré que, el recurrente, Edgar Cantalicio
Rojas agarra al agraviado por la espalda, mientras que él
rebusca sus bolsillos y le quita sus pertenencias y que Julio
Cesar Rojas Ponce le amenaza con un cuchillo y le mete
pufiadas en la espalda. Es decir, a nivel de la instruccion, con
relaciéon al recurrente, el co imputado en mencion cambia

completamente su version que dio a nivel preliminar. Sin
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embargo, ese extremo no fue tomado en consideracion en ese
considerando cuarto y por el contrario, solo se repara en que el

recurrente insinud al agraviado para que robaran al agraviado.

En dicho considerando también se vuelve a reiterar que, si bien
los menores infractores no concurrieron a nivel judicial ni al
contradictorio a efectos de rendir sus declaraciones
correspondientes, ello no enerva sus declaraciones preliminares

que fueron dadas ante el representante del Ministerio Publico.

Por lo que, no es como se afirma en ese considerando, que solo
existen matices en cuanto, si todos redujeron al agraviado o solo
el encausado y si insinud o no para cometer el robo, pues, como
se tiene expuesto precedentemente, lo que existe es una
contradiccion tangencial sobre si el recurrente participd o no en
el robo que padecio el agraviado; de tal modo, que no es que
existen matices que no inciden en la determinacion de la
participacion en los hecho por parte del recurrente, sino
contradicciones propiamente dichas sobre ese extremo. Todo lo
cual, no puede ser soslayado con el hecho de que las
declaraciones de los co participes del recurrente fueron
prestadas a nivel policial en presencia del representante del

Ministerio Publico.

Consecuentemente, a nuestra consideracion, en el voto en
minoria, se ha omitido un analisis detallado de todo el contenido
de las versiones de los coparticipes del recurrente sobre todo del
co imputado, Edison Rojas Clemente. Igualmente, se ha omitido
explicar en qué extremos serian coincidentes las versiones de
los co participes del recurrente sobre la agresion que en si sufrié
el agraviado; de tal manera, que se pueda evidenciar que, en
efecto, dichas versiones son coherentes y consistentes y a su

vez que esas actuaciones no presentan contradicciones en si
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mismas y con las otras delaciones. Es decir, se ha incurrido en
un supuesto de motivacién insuficiente, pues, no se ha reparado
en todas las circunstancias juridicas relevantes que presento el
caso concreto. Asimismo, a pesar de haber enunciado que
dichas versiones se analizaran a la luz de la légica y la
experiencia, se recurrente a un criterio de autoridad para validar
las declaraciones en mencion, pues, en ultima instancia se
refiere que aquellas son verosimiles porque fueron prestadas en
presencia del representante del Ministerio Publico, en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62° del Cédigo de
Procedimientos Penales, el cual prescribe: “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,
conforme a lo dispuesto en el articulo 283 del Cédigo,” lo que a
todas luces se constituye en una falacia de autoridad, es decir,
para el voto en minoria esas pruebas no son fiables por su
contenido sino porque la ley dice que al ser prestadas ante el

Ministerio Publico, esas son validas.

Es decir, la coherencia y solidez o no de las declaraciones
policiales de los co participes del recurrente, se asume a partir
de si fueron o no prestadas en presencia del representante del
Ministerio Publico y no asi en virtud a un analisis del contenido

de aquellas.

Inclusive del analisis de los considerandos tercero y cuarto, no
queda claro, si al recurrente se le condena porque participoé en
la agresion que en si padecio el agraviado o si solo fue por
insinuar a que asaltaran al agraviado a sus co participes. Lo que
debid haberse expresado de manera clara y expresa, pues, no
es lo mismo insinuar a otros sujetos para cometer un robo a

participar en la violencia propia de ese delito.
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Posteriormente, en el considerando quinto de esa decision, se
afirma que las versiones dadas por los co participes del
recurrente cumplen los requisitos del Acuerdo Plenario N° 2-
2005/CJ-116, ya que no variaron su version en relacion a la
participacion del recurrente, aunado a que no existe motivacion
negativa en contra del encausado por parte de alguno de sus co
participes. Es decir, se afirma que las declaraciones de los co
participes del recurrente, presentan los requisitos de la
perspectiva subjetiva, objetiva y el de la coherencia y solidez que
el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 ha establecido como
presupuesto para validar la declaracion de un co imputado sobre
los hechos de otro co imputado. Ademas, en dicho considerando
se explica, que, si bien no se tiene una version incriminatoria del
agraviado, ello es por el lugar y la hora en que sucedieron los
hechos y por ello, su versién resultaria irrelevante en el

contradictorio.

Como conclusion en el considerando sexto se indica, que si se
ha logrado desvirtuar la presuncion de inocencia que le asiste al
recurrente, precisando que si bien estuvo libando licor por varias
horas también es cierto que precedentemente a los hechos
durmio varias horas también, por lo que, el estado de ebriedad
que aduce, a la hora de la comision de los hechos, once y treinta
de la noche, no significaria una pérdida absoluta de su
conciencia y por ende no podria operar como una eximente de

responsabilidad penal.

Sobre esas considerandos, se advierte que no se ha explicado
cdmo es que se descarta que se haya presentado el requisito de
la perspectiva subjetiva, esto es, si las declaraciones de los co
imputados en verdad no fueron producto de un animo de

perjudicar al recurrente o con intencion auto exculpatoria; mas
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aun, si en el caso del co participe, Julio Cesar Rojas Ponce, en
su delacion preliminar sefialé que fue el recurrente quien redujo
y apufialé al agraviado mientras que él se quedo mirando como
sus acompafantes agredian al agraviado, es decir, no refiere
que participd en los hechos, pese a que sus otros co participes,
Jhon Clemente Rojas y Edison Rojas Clemente manifestaron,
respectivamente, que fue él quien portaba un cuchillo y que fue
el quien le dio de punaladas al agraviado. Por lo que, en este
extremo se ha incurrido en una motivacion aparente, pues, no
se ha dado razones para advertir que, en efecto, no se presenta
la perspectiva subjetiva que el acuerdo plenario en mencion

establecio.

Sobre la afirmacién que las versiones de los co participes del
recurrente son coherentes y consistentes, nos remitimos al

analisis precedentemente enunciado.

En cuanto se afirma que también se presenta el requisito de la
perspectiva objetiva, esto es, que la versidon que prestaron los co
participes del recurrente, estan corroboradas por otros medios
de prueba, aunque fuera indiciarios; cabe indicar, que
esgrimiendo una explicacion sobre por qué no se tiene en cuenta
la declaracion del agraviado, se evita analizar si en realidad se
presenta o no este requisito; lo que era relevante en este caso,
pues, solo se contaba con la declaracion de los co participes del
recurrente, los cuales no se podria tener por corroboradas entre
si, pues, tienen la misma naturaleza y tienen por finalidad
acreditar un mismo supuesto a la vez. Por lo que, al no haber
analizado si en verdad se contaba o0 no con ese presupuesto, se
tiene que también en este extremo se ha incurrido en una

motivacion aparente.
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Finalmente, en el voto en minoria en el considerando sétimo y
octavo, se ingresa a analizar si la pena recurrida debe ser
elevada o no, en virtud a la impugnacion interpuesta por la
representante del Ministerio Publico, en cuanto cuestion6 que la
pena que se le impusiera al recurrente fuera de solo diez afos,
es decir, por debajo de los veinticinco afios que habia solicitado,
arguyendo, que la pena que se le impuso es infima en relacién
al hecho incriminado y que se tiene por acreditado, es decir, para
el voto en minoria da por acreditado que se ha presentado la
agravante de cuando la victima sufre lesiones a raiz del robo que
padecid. Lo que no puede ser objeto de mayor analisis, por
cuanto, se refiere a un tema tangencial al nuestro tema de

investigacion.

Voto Dirimente del Sefior Juez Supremo Luis Alberto Cevallos
Vegas

Como se puede advertir de las posiciones antes esbozadas, se
presentd una discordia respecto a como debia ser resuelta la
apelacion que interpusiera el procesado Edgar Severiano Rojas
Cantalicio contra la sentencia que le condend a diez afios de
pena privativa de libertad, por la comisién del delito de Robo
Agravado, en agravio de Carlos Walter Orihuela Duran; por lo
que, tal como lo establece la Ley Organica del Poder Judicial,
este debe ser sometido a una dirimencia, es decir, a una
consideracion adicional que resuelva esa discordia que se
presentd; y en nuestro caso concreto ello se concretizo con el
voto del Juez Supremo de referencia, del que, al igual que los
demas votos, sera analizado a partir de lo que se expone de
manera concreta en sus considerandos. En ese sentido tenemos

los siguientes sustentos:

Tercero.- Que, el delito Contra el Patrimonio — Robo agravado-
se encuentra acreditado conforme se aprecia de las pruebas
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actuadas entre ellas, las declaraciones de los menores
infractores a quien se les impuso la medida socio educativa de
prestacion de servicios a la comunidad; sin embargo, respecto
si le asiste o no responsabilidad penal al procesado Edgar
Severiano Rojas Cantalicio en el sentido si realiz6 actos que
llevaron a los sujetos que lo acompafaban a inducirlos para
despojar al agraviado de sus pertenencias, es lo que debera
establecerse: Que, de la revision de las actas del plenario se
advierte que efectivamente la declaraciones del menor J.C.R.P.
y del co acusado Edison Jacinto Rojas Clemente, existen
contradicciones entre dichos testimonios y las que obran en el
proceso tutelar seguido contra los mencionados menores, por lo
que debera hacerse un analisis bajo las reglas establecidas en
el Plenario N° 02-2005/CJ-116.

Cuarto.- Que, efectivamente es de advertir que cuando una
persona es sefialada como autor del delito por sus co imputados,
testigos y agraviado, éstas deben estar minimamente
corroboradas por otros indicios, coherentes y sodlidos que
permitan advertir el accionar delictivo de la persona sindicada en
los hechos ilicitos; debiéndose tenerse en cuenta diversos
factores, entre estos: interés en el asunto, animadversion, no
contradiccion con lo declarado anteriormente, es decir, debe ser
una version inalterable y creible en este caso el colegiado
debera apreciar las circunstancias procurando el medio posible

al valorar con otros indicios indubitables.

Quinto.- Que, en el caso de autos, el agraviado desde la etapa
preliminar y judicial ha manifestado que no ha podido reconocer
a los autores del hecho criminoso, en razén de encontrarse en
estado etilico y a la oscuridad de la noche, indicando que se
entero de los hechos por version del testigo Zendn Carrera Sesa

quien le hizo saber sobre su celular, el mismo que le habia
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ofrecido en venta el menor J.C.R.P. versidn que es ratificado en
la diligencia de inspeccién judicial y reconstruccion en la que
coincide el agraviado y el sentencia en no recordar nada de los

hechos porque se encontraba en completo estado de ebriedad.

Sexto.- Que la Sala Superior sustenta su sentencia condenatoria
en la sindicacién de los menores J.C.R.P., J.C.R. y Edison
Jacinto Rojas Clemente, coincidiendo que fue a insinuacion del
encausa Rojas Cantalicio que decidieron por asaltar al
agraviado; declaraciones que brindadas a nivel preliminar y en
la etapa instruccidon carecen de coherencia y solidez, en torno o
como sucedieron los hechos, y el grado de intervencion del
recurrente, ademas los relatos incriminatorias, no estan
corroboradas por otras acreditaciones primigenias que
incorporen algun hecho, dato o circunstancia, que consoliden la
imputacion; del analisis de declaracion del agraviado no existe
version incriminatorias, mas bien a indicado a nivel preliminar y
judicial que por desolado y oscuro del lugar no pudo conocer a
los sujetos que lo agraviaron; sin embargo tenemos la
declaracion uniforme de Edgar Severiano Rojas Cantalicio, en la
cual sostiene haber participado en el ilicito, aludiendo se
encontraba y coincidente con la del agraviado, quien manifiesta
no recordar nada al haberse encontrado ambos en estado

etilico.

Como se puede advertir del voto en mencion, este asume la
posicion de la mayoria, indicando que si existe contradiccidn
entre las versiones de los co investigados del recurrente, de
como se habrian realizado los hechos y la participacion que
Edgar Rojas Cantalicio habria tenido en estos, resaltando,
asimismo, que el agraviado desde un inicio no pudo identificar a
sus agresores debido a lo oscuro del lugar donde se perpetraron
los hechos y a su estado de ebriedad.
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De este voto, cabe destacar, que realiza un examen de los
hechos sin mayor adscripcion a una posicibn que sobre la
prueba tiene una u otra legislacion vigente, lo que si hicieran los
votos que lo precedieron; este ultimo voto resuelve la apelacion
a partir del analisis de lo que indica el Acuerdo Plenario 2-
2005/CJ-116, destacando la ambigliedad y contradiccion que
presentan las declaraciones de los co investigados del

recurrente.

2.7.- Conclusiones del Analisis Critico del Caso

1.

Si bien es cierto, tanto el Cédigo de Procedimientos Penales como el
Caddigo Procesal Penal, se adhieren al sistema de libre valoracion de
la prueba, sin embargo, en el caso del primero, no se advierte que el
juzgador cuente con mayores medios para realizar dicha funcion;
siendo el caso todo lo contrario con el Codigo Procesal Penal, pues,
se legisla expresamente sobre qué criterios puede utilizar el juzgador

en dicha labor.

La valoracion de la prueba en el Cédigo de Procedimientos Penales,
se desnaturalizé principalmente, porque se establecidé dispositivos
que disponian que, al juzgamiento via oralizacién de piezas podian
incorporarse actuaciones policiales para su posterior valoracion; lo
que a la larga conllevd, a que se terminara por confundir prueba con
actos de investigacion y no solo ello, quitarle protagonismo al
juzgamiento como la principal etapa de todo proceso penal y con ello,
sobre poniendo a la etapa policial. Razén por la cual, nos parece
acertada la legislacion del Cédigo Procesal Penal, en el sentido de
que dispuso, expresa y claramente, que el juzgamiento es la etapa
principal del proceso penal, con lo que determiné que las demas fases
se sometan a ella; asi como que, prueba es aquella que se actuacion
que se despliega en juicio oral en virtud a los Principios de

Inmediacion, Oralidad, Contradiccion y Publicidad.
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Tanto el Cdédigo de Procedimientos Penales, como el Codigo Procesal
Penal, no legislan o no lo hacen expresamente sobre la declaracion
de un co imputado sobre los hechos de otro co imputado, acerca de
un hecho delictivo donde también participd. Siendo que si bien en el
inciso 2 del articulo 158° del Codigo Procesal Penal, se ha legislado
sobre los testigos de referencia y arrepentidos, sefialando, que se
equiparan a otros casos analogos, lo que para la doctrina podria
entenderse como referente al caso en cuestion, sin embargo, en el
caso de los co imputados que declaran sobre otro co imputado,
existiria la particularidad de que no puede ser considerado testigo
propiamente dicho y no siempre su animo ha de ser el de colaborar
con la justicia, por lo que, si existiria la necesidad expresa de una

regulacion al respecto.

La decisién emitida por la Sala Superior, no identificé el problema
juridico que planteaba el caso, pues, si bien utilizo el Acuerdo Plenario
2-2005/CJ-116, sin embargo, lo hizo en cuanto traté sobre la
declaracion de la victima cuando también es el unico testigo del delito,
que es distinto a la problematica que se presenté en la presente,
donde desde un inicid se tratdé de si por las versiones de los co
participes del recurrente, Edgar Rojas Cantalicio, se podia determinar
la intervencién de éste en la comision de los hechos que el agraviado,
Carlos Walter Orihuela Duran denuncié que sufrié el dia veintinueve
de junio de dos mil nueve; mas aun, cuando este desde el inicio del

proceso declaré que no habia podido identificar a sus agresores.

Si bien las decisiones en discordia emitidas a nivel de la Corte
Suprema, para resolver la impugnacion del recurrente, Edgar
Severiano Rojas Cantalicio, recurrieron al andlisis de los requisitos del
Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, establecié para evaluar la
validez de la declaracién de un co imputado sobre los hechos de otro
co imputado, en cuanto declare sobre un evento delictivo en el que
ambos participaron. Es decir, a un mismo instrumento para resolver

una misma situacién; sin embargo, a nuestra consideracién, es claro
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que la posicién en mayoria, tiene influencia del tratamiento legislativo
y doctrinario que sobre la prueba recogio el Coédigo Procesal Penal.
Mientras que, en el caso del voto en minoria, es claro que sigue la
linea que sobre la prueba establecié el Cédigo de Procedimientos
Penales; y, esa divergencia entre ambas decisiones, a nuestra
consideracion, fue determinante para la resolucion definitiva del caso

en el sentido de la absolucién de Edgar Rojas Cantalicio.

Coincidimos con la posicion en mayoria, que a nivel de la Corte
Suprema decanté por la absolucién del imputado, Edgar Severiano
Rojas Cantalicio, por cuanto, analizadas las declaraciones de sus co
participes, esto es, de Edison Rojas Clemente y de los menores Julio
Cesar Rojas Ponce y John Clemente Rojas, son contradictorias en si
mismas y entre ellas, sobre todo en el caso del co imputado, Edison
Rojas Clemente, quien a nivel de la Policia manifesté que el
recurrente, Edgar Severiano Rojas Cantalicio, se limitd a insinuarles
para que asaltaran al agraviado, Carlos Walter Orihuela Durand;
mientras que a nivel de la instruccion manifestd, que fue él quien

redujo al agraviado en mencion cogiéndolo del cuello.

No coincidimos con la posicidon en minoria, porque las circunstancias
antes descritas, no podrian ser consideradas como intrascendente
como se dice en esa decision, pues, incide en lo que precisamente el
delito de robo demanda verificar; esto es, el arrebato de los bienes
muebles de posesidn del agraviado, mediante la violencia o amenaza;
lo que no se verifica, si como en el caso concreto, se trata de
comprobar un robo agravado con participacién de dos o mas sujetos,
con arma blanca y en lugar desolado y oscuro; asi como, con lesiones
al agraviado; cuando no solo es el caso que el agraviado manifiesto,
que no identificd a sus agresores y después que no recuerda nada
porque estaba borracho; sino también, cuando de los participes del

recurrente, esto es, un primer testigo impropio, en un primer momento
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dice que solo les insinudé para tal propdsito; sin embargo, en un

segundo momento declara que fue él quien cogoteo al agraviado.

Al margen que coincidimos con el voto en mayoria, consideramos que
la motivacion que ella contiene es insuficiente, pues, se limita a
describir actuados y hacer afirmaciones, sin emitir razones, porque,
por ejemplo, se considera que existen contradicciones en la version
del co imputado Edison Rojas Clemente; asi como entre aquella con
la de los menores, John Clemente Rojas y Julio Cesar Rojas Ponce;
y, como ello, incide en los elementos del delito, que es objeto de

incriminacion.

2.8.- Propuestas del Diagnoéstico

1.

En la implementacion del Cédigo Procesal Penal, no se vuelva a
incurrir en modificaciones que desnaturalicen la instauracion de un
determinado modelo procesal para la resolucion de conflictos
penales, como habria sido el caso del modelo asumido por el Codigo
de Procedimientos Penales, como es el caso del Decreto Legislativo

124 y el Decreto Legislativo 1206.

Se evite incurrir en actuaciones sin el debido compromiso ni control
por parte de los funcionarios que en ella intervienen; pues, ocasiona,
que las etapas o actuaciones incurran en inconsistencias, es decir,

que carezca de un determinado fin.

Procurar medios por los cuales se garantice un efectivo ejercicio del
derecho a la defensa de manera efectiva por parte de los investigados
o imputados, sobre todo a nivel de la investigacion.

Se delimite bien las funciones que deben cumplir cada servidor o
funcionario que intervengan en un proceso penal, capacitandolos para
que intervengan sin superponerse a la funcidon que otros realizan vy,

sobre todo, a realizar de manera adecuada su labor.
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Se evite repetir las mismas actuaciones entre una y otra etapa, sin

mayor pertinencia con los hechos objeto de proceso.

Procurar un efectivo resarcimiento de la victima del delito a través del
proceso penal, instaurando dentro de él, procedimientos que
aseguren su intervencion y ejercicio de sus derechos de manera

efectiva.

La actuacion de la prueba, sobre todo respete los Principios de
Contradiccién y Oralidad; de tal manera, que se pueda asegurar una

decision lo mas ajustada a la verdad y la justicia.
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Conclusiones

Existen muchas causas por las cuales el Codigo de Procedimientos Penales,

fracas6é como mecanismo de resolucion de conflictos penales; siendo alguno

de ellos los siguientes:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

Considerar actos de investigacién propiamente dicho, como prueba
factible de ser valorada en la etapa de juzgamiento.

No haber delimitado las funciones de la Fiscalia y Policia en la etapa
de investigacion preliminar; asi como de la Fiscalia con el Juez en la
etapa de la instruccion.

La introducciéon de modificatorias, sin considerar el sistema procesal
que asumia el Codigo de Procedimientos Penales, que llegaron a
superponer a la etapa policial sobre las otras del proceso.

Generar la repeticion de actuaciones, entre una y otra etapa sin tener
una utilidad y finalidad concreta.

Omitir establecer dispositivos sobre el control de plazos de la
instruccion y las sanciones que su inobservancia podria conllevar.
Haber instaurado funciones de investigacion y sanciéon en el Juez de
la Instruccion, en cuanto se trate de delitos procesados en la via
sumaria.

Desnaturalizar la etapa de juzgamiento cuando, como regla general,
se dispuso que las actuaciones podrian ser introducidas y valoradas
por el juzgador, con su lectura en esa etapa.

No establecer mecanismos legales por los cuales la victima del delito
podria encontrar satisfaccion a sus intereses.

Omitir advertir que la intervencion de los sujetos procesales dentro del
proceso penal, era meramente formal.

No advirti6 que los mecanismos de actuacién probatoria que
contemplaba, ya no respondia a la etapa de evolucién social en que
nos encontrabamos, la realidad habia cambiado mucho desde su
dacion.
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La posicién en mayoria de la Corte Suprema, que termino por resolver el caso
concreto, es la que mas se ajusta al Principio de Presuncion o Estado de
Inocencia, pues, no se ha podido evidenciar prueba suficiente que dé cuenta
de como y cual ha sido la participacion del recurrente, Edgar Severiano Rojas

Cantalicio en la comisidon de los hechos objeto de proceso.

Las contradicciones y ambiguedades en las que incurrieron los co participes
del recurrente, si trascienden en el nucleo duro de lo que el tipo penal de robo
agravado demanda verificar; el cual es, que el agente mediante la violencia o

amenaza, sustraiga un bien mueble del poder de la victima.

El Estado de Inocencia, es la definicion mas adecuada para definir el derecho
que tiene el imputado a ser tratado como inocente, hasta que no declare su

responsabilidad penal de manera definitiva, en sede judicial.

El legislador, los comunicadores y la Policia sobre todo, no internalizan la
afectacion que podria sufrir una persona por ser mostrar como delincuente sin
que haya sido declarado penalmente responsable, afectando no solo su

estado de inocencia sino el honor y la dignidad de su persona.

Los Acuerdos Plenarios, han cobrado relevancia en la emision de directrices
de orden general para la resolucion de casos, los cuales tienen caracter de

vinculante sobre todo por la autoridad que las emite, que es la Corte Suprema.
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Recomendaciones

Como recomendacion general podemos referir, que se realice un estudio y/o
diagndstico, identificando los yerros, que en la practica conllevaron al fracaso
del Cdodigo de Procedimientos Penales como instrumento para resolver los
conflictos de naturaleza penal; comparandolos con la aplicacion del Codigo
Procesal Penal; siendo que para tal efecto, se tenga en consideracion los
yerros advertidos en la presente, pues, mas alla de las razones del fracaso
esgrimidas por casi todos los autores en el sentido de que, por ejemplo, era
un error la implementacion del proceso sumario, pues, conllevaba que quien
investigue también juzgue y sentencie; se puede apreciar, que hubieron
comportamientos especificos que mellaron seriamente el modelo de
resolucién de conflictos del Cédigo de Procedimientos Penales, como el
delegar la investigacion a la Policia con la aparente, y no asi efectiva,
participacion del Ministerio Publico; lo que se estaria repitiendo en el Codigo

Procesal Penal.

Se haga efectivo mecanismos para asegurar el adecuado ejercicio de los
derechos por parte de los sujetos procesales, pues, como se ha podido
advertir, los imputados se han visto desamparados durante casi todo el
proceso, pues, no solo es el hecho que la participacion de los abogados de
los imputados ha sido casi representativa, sino que el Ministerio Publico y
Judicatura cuando intervinieron en actos concreto, no les garantizaron el
ejercicio de sus derechos de manera efectiva. Tan es asi, que inclusive el

agraviado decidié recurrir al pago de una reparacion de manera directa.

Se regule sobre las sanciones que puedan imponerse a conductas que
vulneren el Estado de Inocencia de una persona, en cuanto se le muestre y/o
se le trate de manera deliberada como un delincuente cuando, aun no se

cuente con sentencia penal definitiva que asi lo declare.
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4.

Debe garantizarse que la resolucion de los casos no dure tanto, pues, desde
que inicid el proceso a la elevacién a la Sala de los actuados para su
juzgamiento pasé mas de dos afios y para la resolucion final en la Corte
Suprema, se pasé mas de un afno desde la elevacion de actuados por
apelacion de la sentencia. Lo que, se estaria repitiendo en el caso del Cédigo
Procesal de 2004. Por lo que, mas alla de la institucion de la institucion de
control de plazos, se hace necesario implementar plazos para la resolucion
del caso en la etapa de juzgamiento, apelacion y casacion por ante la

Suprema.

Que las modificaciones que se introduzcan a la legislacién del Cédigo
Procesal Penal, sea sobre la base del modelo que asumid, esto es, acusatorio,
con la consiguiente divisidn de roles y funciones de los operadores y sujetos
que intervienen; de tal manera, que no se desnaturalicen los procesos que
regula, como sucedio con el Cddigo de Procedimientos Penales, y el recurrir
a instituciones como la prueba de oficio y la oralizacion de actuados, sean en

la realidad excepcionales.

Se legisle sobre la declaracién de co imputado sobre el hecho de otro co
imputado, estableciendo y recogiendo las reglas que para su valoracién que
ya ha establecido la jurisprudencia; para cuyo efecto alcanzamos la siguiente

propuesta:

“La declaracion de un co imputado sobre los hechos de otro co
imputado, pueden constituir prueba de cargo validas a ser valoradas en
la sentencia, siempre y en cuanto se haya actuado en juicio oral y sea
verosimil, intrinseca e extrinsecamente, y no devele un animo espurio o

exculpatorio en su delacién.”
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Flujograma

EXPEDIENTE 00372-2009-0-1511-JM-FP-01

INFRACCION A LA LEY PENAL DELITO CONTRA EL PATRIMONIO EN LA MODLAIDAD DE ROBO AGRAVADO
COMETIDO POR LOS MENORES JHON CLEMENTE ROJAS Y JULIO CESAR ROJAS PONCE

INFORME N° 015-VIII-DITERPOL-RJ/DIVPOL.CH-COXA-SEINCRI
29.JUN.2009

DENUNCIA FISCAL
Promueva Accion Tutelar contra menores

RESOLUCION N° 01 09.JUL.2009
Declara Promovida la accion tutelar
Delito contra el Patrimonio en la modalidad de Robo Agravado

DICTAMEN fISCAL

SENTENCIA: RESOLUCION N° OCHO 01.SET.2009
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EXPEDIENTE 00034-2010-0-1505-SP-PE-01

DELITO CONTRA EL PATRIMONIO EN LA MODLAIDAD DE ROBO AGRAVADO COMETIDO POR EDISON JACINTO
ROJAS CLEMENTE Y EDGAR ROJAS CANTALICIO EN AGRAVIO DE CARLOS WALTER ORIHUELA DURAND

ATESTADO N° 041-VIII-DITERPOL-RJ/DIVPOL-CH-COXA-SEINCRI
29.JUN.2009

DENUNCIA FISCAL N° 175-2009. 09.JUL.2009 |

AUTO DE APERTURA DE INSTRUCCION
DELITO CONTRA EL PATRIMONIO EN LA MODALIDAD DE ROBO AGRAVADO

DICTAMEN FISCAL N° 69-2010 REMITIDO AL JUEZ MIXTO DE OXAPAMPA. 09.ABR.2009

INFORMEFINALN® 2010 RESPECTO DEL EXPEDIENTE N° 2009-158-1519033X01-P
30.JUN.2010

OFICIO N° 649-2010-P-JMTO-CSJU-PJ-carch
REMITE EL INFORME FINAL DE LA CAUSA A LA PRIMERA SALA DESCENTRALIZADA DE LA
MERCED.

RESOLUCION N° 21 DEL 25.AG0.2010 DEL EXPEDIENTE N° 0034-2010-0-1505-SP-PE-01
DA CUENTA POR RECIBIDO EL EXPEDIENTE DEL JUZGADO MIXTO - OXAP. Y REMITE AL MINISTERIO
PUBLICO PRA SU DICTAMEN.

DICTAMEN N° 452-2010 01.0CT.2010.
SOLICITA AMPLIACION DE PLAZO

RESOLUCION N° 22 11.0CT.2010 CONCEDE AMPLIACION DE PLAZO

INFORME FINAL N® -2011-MCHL 21.12.2011

INFORME N° 5627-2011-C-JMO-CSJJU/PJ 11.ENE.2012 REMITE EXPEDIENTE 158-2009 A
LA PRIMERA SALA MIXTA DESCENTRALIZADA LA MERCED.

DICTAMEN N° 68-2012 DE LA 1RA. FISCALIA SUPERIOR MIXTA LA MERCED.

RESOLUCION N° 29.FEB.2012 CONFIERE TRASLADO ACUSACION FISCAL A LAS PARTES Y
SENALAN FECHA PARA VISTA DE LA CAUSA.

JUICIO ORAL 12.MAR.2013.

SENTENCIA N° 009-2013 RESOLUCION N° 33 PRIMERA SALA MIXTA DESCENTRALIZADA
LA MERCED 21.MAR.2013

RESOLUCION N° 34 01.ABR.2013 CONCESION DEL RECURSO DE NULIDAD INTERPUESTA
POR EL MINISTERIO PUBLICO.

RESOLUCION N° 35 09.ABR.2013 CONCESION RECURSO DE NULIDAD INTERPUESTO POR|
EL SENTENCIADO ESRC.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA R.N. N° 1722-2013 VOTOS DISCORDANTES Y VOTO DIRIMENTE SETIEMBRE Y OCTUBRE DEL >
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