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RESUMEN

El objetivo de la presente tesis fue describir y analizar los delitos de Robo
Agravado y Porte de Armas de Fuego, a efectos de poder determinar la forma
correcta en la que deben concursar éstos cuando en una notitia criminis, aparezca
que el agente cometio el delito de Robo, usando un arma de fuego para el cual
no contaba con licencia para portarla.

En ese sentido, tenemos que la problematica que dio origen a esta
investigacion, radica en la existencia de tres posiciones doctrinales y
jurisprudenciales distintas, respecto al tema: a) Concurso Aparente de Leyes, b)
Concurso Ideal y c) Concurso Real. Respecto a esto, se tuvo que analizar cada
tipo penal inmerso en la problematica, asi como las figuras juridicas que sustentan
las tres posturas respecto al tema, para lo cual fue necesario estudiar y analizar
los delitos inmersos en la problematica, a fin de poder determinar tanto su
naturaleza juridica, como sus elementos objetivos del tipo y momento
consumativo.

Asi, las cosas y luego de también tener realizadas las entrevistas a Jueces
y Fiscales especializados en materia Penal, se llego a determinar que realmente
existe un problema de interpretacion que viene siendo arrastrada durante
décadas, lo cual conlleva a que estos apliquen de forma errénea —ya
procesalmente hablando- la forma de concursar los Delitos antes sefialados, por
lo que se obtuvo como resultado que la forma correcta en la que deben concursar
estos delitos, es mediante un Concurso Real de Delitos, evitando asi laimpunidad
del Delito de Porte de Armas de Fuego, problemas procesales, Yy

desproporcionalidad en la pena del sentenciado.

Palabras Clave: Robo, Porte, Armas, Fuego, Concurso, Real, Aparente, Ideal
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ABSTRACT

The objective of this thesis was to describe and analyze the crimes of
Aggravated Robbery and Firearms, in order to determine the correct way in which
they should compete when in a notitia criminis, itappears that the agent committed
the crime of Robbery, using a firearm for which he did not have a license to carry
it.

In that sense, we have the problem that gave rise to this investigation, lies
in the existence of three different doctrinal and jurisprudential positions on the
subject: a) Apparent Competition of Laws, b) Ideal Competition and c) Royal
Contest. Regarding this, it was necessary to analyze each criminal type immersed
in the problem, as well as the juridical figures that support the three positions on
the subject, for which it was necessary to study and analyze the crimes immersed
in the problem, in order to be able to determine bothits legal nature, as well as its
objective elements of the type and consumative moment.

Thus, things and after having also conducted interviews with judges and prosecutors
specializing in criminal matters, it was determined that there really is a problem of
interpretation that has been dragged on for decades, which leads to their
misapplication - and procedurally speaking - the way of contesting the
aforementioned crimes, so it was obtained as a result that the correct way in which
these crimes must compete, is through a Royal Contest of Crimes, thus avoiding
impunity of the Crime of Porte de Armas of Fire, procedural problems, and

disproportionality in the sentence of the sentenced.

Keywords: Aggravated robbery, carrying firearms, Royal Contest, Apparent

Contest, Ideal Contest, Plenary Agreement.
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. INTRODUCCION

1.1. Realidad problematica.

La criminalidad en cuanto a robos, ha incrementado notablemente.
Diariamente se observa en noticias de prensa, asaltos, “marcas”, grupos criminales,
cogoteos, etc. ¢cudl es el factor coman?, que en todos estos, siempre hay
presencia de arma de fuego para ejecutar el delito.

En nuestra localidad, Lambayeque, segun los ultimos informes técnicos
estadisticos del INEI (2021), se tiene que, entre el periodo comprendido desde
noviembre de 2019 hasta abril de 2021, el 14,7 de habitantes se ha visto afectado
por la delincuencia comun (Hurto y Robo de pertenencias), y de este porcentaje el
12,9 de victimas se han visto doblegadas por la intimidacién que produce la
representacion de un arma de fuego al momento del evento delictivo.

De por si, el arma de fuego en un hecho delictivo proviene del Tréfico de
armas clandestino que afecta nuestro pais. Esto, sumado a otros factores sociales,
nos llevan a un solo punto: Inseguridad, aunque lo peor esta después, una situacién
gue es antiquisima y resulta ser el acto delictivo mas frecuente en la sociedad, lo

gue no ha podido ser resuelto por los magistrados.

El robo agravado, en su especial figura de “a mano armada”, en la cual el
arma que se utiliza es de fuego, y que la misma no se encuentra permitida para la

utilizacion en el agente.

Estamos convencidos que la mala practica judicial, o la deficiente
adminsitracion de justicia, esta estrictamente ligado al crecimiento o decrecimiento
de la actividad delictiva en el mundo. Para nadie es un secreto que, operadores
juridicos de todo el mundo —y del pais- administran justicia mecanicamente, lo cual
es tan peligroso como la corrupcion misma, pues muchas veces, el operador
juridico, se deja llevar por las corrientes mayoritarias, sin siquiera cuestionarse si

realmente dichos razonamientos siguen siendo aplicables en la actualidad.

Esta realidad social, también ha sido advertido por paises vecinos como
Chile, por ejemplo Villegas, M. (2020), ha sostenido que en efecto existiria un
12



Concurso aparente de Leyes, en tanto que darle una interpretacion distinta,
afectaria al principio Ne bis in idem. Llama la atencion en este punto, la afirmacién
que la autora realiza, pues precisa que de realizar una modificatoria legislativa, el

reproche por la afectacién al referido principio, también alcanzaria al legislador.

Por otro lado, las estadisticas nacionales, llegan a confirmar lo que todos los
peruanos observamos en noticieros y diarios nacionales. Desde noviembre del
2020 hasta abril del 2021 se ha reportado que, de los habitantes afectados de 15
afios enel Per(y, el 12.1% es victima por arma de fuego. Ello refleja que, a nivel de
capitales de 20,000 ciudadanos, el porcentaje sefialado se ve perjudicado por el
mismo delito (INEI,2021).

Como se aprecia, los indicadores estadisticos, permiten advertir que existe
un comun denominador en las acciones desplegadas por los agentes delictivos,
esto es utlizar un arma de fuego al momento de efectuar un despojo de
pertenencias a su victima (robo). Al respecto, se ha sustentado en varias ocasiones
gue ambos hechos delictivos, no pueden ser atendidos por figuras independientes.
Por el contrario, los magistrados han indicado que el tipo penal Porte 0 uso de
armas de fuego (279-G), esta regulado en el numeral 3 del articulo 189° Robo
Agravado, sosteniendo que se emplea el arma para concretar un robo, vulnerando

el ne bis in idem, concurso ideal, o que es un concurso aparente de leyes.

La dificultad se encuentra en la explicacion y aplicacion en el juicio penal,
afectando la seguridad y coadyuvando que el delito quede impune. Postura errénea
asumida por magistrados que se observa en distintos trabajos de investigacion,

como en pronunciamientos doctrinarios y jurisprudenciales.

En ese sentido, el Portal Juridico LP (2018), ha publicado la sentencia
recaida en el expediente N° 1414-2018, donde el primer juzgado de investigacion
preparatoria ha sostenido que si el agente luego de cometido el robo agravado —
entiéndase con arma de fuego- continla poseyendo dicha arma, también

configurara la Tenencia llegal de Armas.

13



Esta posicion ha sido ratificada en el 2019 con la publicacion del Recurso de
Nulidad N°1694-2009 — Huancavelica. La Sala Penal recoge el razonamiento que
no existe meérito alguno para superar una etapa de Juicio Oral, por Tenencia llegal
de Armas, en tanto que el delito sefalado, se subsume en el tipo penal de Robo

Agravado, no siendo posible considerarlo como delitos independientes.

Asimismo, el Portal Juridico LP (2021) ha publicado la resolucion del
expediente N° 3852-2013, en el que se razona conforme a los fundamentos
anteriormente descritos. Lo particular de este pronunciamiento jurisprudencial, es
que el juzgador razona indicando que la Tenencia llegal de Armas, constituye per

se la fuente de la circunstancia agravante especifica del Robo Agravado.

Del mismo modo, Tello, J. (2017), en su investigacion realiz6 un analisis
profundo respecto a la relacion concursal que mantienen estos dos delitos, y en
base a la doctrina y jurisprudencia concluyo que existe una relacion de concurso
aparente de leyes, pues segun refiere, el Robo Agravado comprende y engloba la
antijuridicidad de la Tenencia llegal. Asi también indica se vulnera el principio ne
bisin idem, al condenar al individuo por dos delitos, pese a que cometié uno. Segun
el autor solamente habria un concurso real cuando el Agente no haya utilizado el
arma de fuego al momento del consumar el robo. Asumir la teoria del Concurso
Real, seria desnaturalizar el fundamento de la Tenencia ilegal en el Derecho Penal

Peruano, sin embargo, no sostiene el porqué.

Otra posicion la tiene Pefia J. (2017), quien refiere que el empleo de unarma
de fuego (entendiéndose que el portador no cuenta con permiso para portarla),
luego de haber cometido un robo, no existiria problema alguno en sostener que se
configuraria un Concurso Real de Delitos, dado a que en este caso, se encuentran

demasiado marcado los momentos consumativos del delito.

Esta problematica también se ha advertido a nivel local (Regién
Lambayeque), pues en una region como la nuestra, donde se administra justicia
dejandose llevar por las corrientes mayoritarias, siempre surgiran confrontaciones

de posiciones. Asi por ejemplo, Duefias, A.y Oblitas M. (2015) en su estudio ha

14



concluido que hay una deficiencia normativa sobre tipificar la tenencia de arma en
el Delito de Robo Agravado.

La afectacion a una correcta administracion de justicia se ve reflejada
cuando se establece la sancion, debido a que suele considerarse solamente el robo
agravado (dependiendo del caso), lo cual limita la penalidad de 12 a 20 afios de
prision; sin embargo, si se toma el criterio de postular la Tenencia llegal de armas
como hecho delictivo independiente al Robo, se elaboraria un nuevo marco
punitivo, y mediante un concurso real de delitos, se llegaria a una pena minima 22

y una maxima de 35 afios.

En chiclayo, Alarcon, Z. (2019), realiz6 una investigacion donde justamente
expone uno de los problemas que el autor plantea con el presente trabajo de
investigacion. Detalla un Juicio Oral llevado a cabo, como consecuencia de la
remision de copias certificadas de un anterior proceso, contra el mismo acusado,
por el mismo hecho, pero por el delito de robo agravado. En esta sentencia se deja
en evidencia que, en un primer momento, se condend a pena efectiva al acusado
de la presente causa, sin embargo, se instaur0 un nuevo proceso penal por la
tenencia ilegal de armas, toda vez que en el primer juicio, no se analizé tal conducta

delictiva, pues no fue advertida por el Juzgado Colegiado, ni postulado por el Fiscal.

Tambien en Chiclayo, Solano, R. (2018), en su Produccion Juridica
para la Corte Superior de Justicia, ha desarrollado un andlisis acerca de si
realmente la tenencia a la que se hace referencia esta subsumida en el delito Robo
cometido a mano armada. Concluye que: a) EIl momento consumativo de ambos
delitos ocurre en momentos distintos. La consumacion de la tenencia ilegal se
realiza con anticipacion al robo agravado, descartando que ambos delitos ocurran
en un solo momento. b) Refiere que lo manifestado por la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria, est equivocada, discrepando con ello y a la vez sostiene que ambos
delitos tienen diferente naturaleza juridica, y deberian ser procesados como dos

delitos independientes.

Duenias, A.y Oblitas M. (2015) en su tesis en la Universidad Sefior de Sipan,

15



concluyeron que: Que existe un vacio legal respecto a la tipificacion del arma de

fuego en el Delito de Robo Agravado.

Tello, J. (2017), en su investigacion aportada al Libro Robo y Hurto de
Gaceta Juridica, realiz6 un andlisis profundo respecto a la relacion concursal que
mantienen estos dos delitos, y concluyo que: a) Existe una relacion de concurso
aparente de leyes, pues segun refiere, el Robo Agravado comprende y engloba la
antijuridicidad de la Tenencia llegal b) Se vulneraria el ne bis in idem material, al
condenar al sujeto por dos delitos cuando se trata de uno. c) Solamente habria un
concurso real si el Agente no haya utilizado el arma de fuego al momento del
consumar el robo. d) Asumir la teoria del Concurso Real, seria desnaturalizar el
fundamento de la Tenencia llegal en el Derecho Penal Peruano, sin embargo, no

sostiene el porqué.

Mena, F. (2017), en su investigacion realizada en la Universidad de Piura,
en la cual arriba Que hay concurso aparente de leyes entre el Robo Agravado y la
Tenencia llegal de Armas, siendo necesario dos presupuestos: el primero que el
arma se encuentre en estado 6ptimo, y que el sujeto no tenga licencia para portar

la misma.

Nuerefia, C. (s/f), en su articulo juridico sostiene que: a) El delito de robo
agravado es muy comun. B) Que se consuma el robo en el momento en que el
sujeto tiene en su poder el bien apoderado, con la presencia de una disponibilidad

inmediata o potencial del mismo.

Eloisa, M. (s/f), en su articulo juridico sefiala que el concurso Real de delitos

se puede dar en su figura homogénea y heterogénea.

Espinoza, D., (2015) en su tesis para la PUCP concluye que el mal control

de emisiéon de armas en el Peru fortalece la delincuencia.

Lara, N. (2007), en la Tesis elaborada para obtener el Grado de Licenciado

en Ciencias Juridicas y Sociales, en la Universidad de Chile, sostiene: a) tanto el
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robo agravado como la tenencia ilegal son delitos independientes, pues atacan
bienes juridicos diferentes y su consumacién se genera en oportunidades distintas.
b) Realiza una comparacion, con el Homicidio, lesiones yotros, enlos que también
se utiliza un arma de fuego, alegando que, en estos, no se podria alegar un
Concurso Ideal de Delitos. ¢) La Tenencia llegal de armas se consuma cuando se

cuenta con un arma de fuego para el cual no autorizado.

Petean, J. (S/F), en su investigacion realiza un andlisis respecto a cual es
la forma correcta que deben concursar estos delitos, y refiere que:
a) En los casos en los que se demuestre que el arma era portada
antes de cometer el robo, debera procesarse como concurso real de
delitos.
b) Precisa que la misma postura debe tomarse cuando el agente

posea el arma con posterioridad al robo.

En argentina, por el contrario, la Cadmara Nacional de Apelaciones emitio
una sentencia de segunda instancia, en donde el razonamiento sostenido por el
Juzgado Colegiado, es el mismo que el que se postula en este estudio. En esta
sentencia superior, el colegiado Penal, condena por el Robo Agravado en concurso

real con el delito de Tenencia llegitima de Arma de Guerra.

1.2.  Formulacién del problema
¢La relacion concursal que relacionan los Delitos de Robo Agravado y Porte de

Arma de Fuego es de un Concurso Aparente, ideal o Real?

1.3. Hipoétesis

Mediante un pronunciamiento Doctrino-Jurisprudencial por parte de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica del Pera se debe buscar la uniformidad de
criterio respecto a que la forma correcta enque debenconcursar los delitos de Robo
Agravado (A Mano Armada) y Porte de Armas de Fuego, es mediante un Concurso
Real de Delitos Heterogéneo, para asi evitar la impunidad del delito de Porte de

Armas de Fuego en un proceso penal y la inseguridad Juridica.
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1.4. Objetivos

Objetivo general

Determinar la figura penal en la que concursan el Delito de Robo Agravado y el

Delito de Tenencia llegal de Armas en una imputacion.

Objetivos especificos

- Analizar, a través del Desarrollo de la presente investigacion, el Tipo Penal de
Robo Agravado.

- Analizar y desarrollar el Delito de Tenencia llegal de Armas.

- Plantear que la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd emita un
Pronunciamiento Doctrino-Jurisprudencial con la que se establezca que el Tipo
penal de Porte 0 uso de armas de fuego es un delito independiente al delito de

Robo Agravado, en los jueces y fiscales penalistas.

1.5. Teorias relacionadas al tema

1.5.1. Teoria del Delito
También llamada Teoria de la imputacién penal, es aquella que

busca definir las cualidades que deberd tener una conducta para ser
considerado como delito.

Mufioz (citado por Villavicencio, 2016), refiere que ésta teoria sirve
como un instrumento para ordenar los criterios y argumentos que se

utilizaran en la solucidon de un determinado caso juridico-penal.

1.5.1.1. Concepto de Delito
Comportamiento humano tipico, antijuridico y culpable, estas

caracteristicas, vienen a ser los elementos con los que se estructura un
delito, siendo importante el orden antes sefialado al momento de realizar

el andlisis de una conducta.

1.5.1.1.1. Niveles de la Imputacién Penal
Latipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son los niveles del delito

que estan ordenados estructuralmente para constituir una conducta
punible como tal.
Villavicencio (2019) refiere que éstas dos primeras configuran un
18



injusto, sin embargo, se considera que esto no resulta suficiente para
atribuir un delito, dado a que existen casos en los que se imputa al
sujeto lo realizado, ejemplo las personas inimputables; o
circunstancias en las que, pese a la clara existencia de un delito, la
punibilidad no serd posible, por ejemplo, en los casos donde

aparezcan causas que excluyan o cancelen la punibilidad.

1.5.1.1.1.1. Niveles de la imputacion por el hecho
A. Tipo

Eneste sentido es necesario diferenciar todas las instituciones que
surgen del Tipo.

Alrespecto el profesor Zaffaroni (2005), manifestaba que el tipo es
el mero instrumento legal en el cual se describe la conducta prohibida,
la cual ha sido realizada por el legislador. Tipicidad viene a ser el
resultado de la corroboracion de si la conducta desplegada por el
agente corresponde a lo descrito en la norma. Finalmente se podria
sostener que Tipica es la conducta que reune las caracteristicas del

tipo penal.

B. Antijuridicidad
Es el nivel que va de la mano con la tipicidad, de hecho se podria

sostener que toda conducta tipica es antijuridica, salvo que se

presente causa de justificacion alguna.

Villavicencio (2016) sostiene que uno de los supuestos para
justificar la forma en que se lleva a cabo un hecho delictivo responde
a la legitima defensa, si no es justificable la conducta, se confirma la
antijuridicidad.

Jescheck (2002) refiere que la antijuridicidad es la mera
contradiccionalderecho, porello el nombre juridico que se le da a esta
figura.

Villavicencio (2016), precisa que en la practica la antijuridicidad es

un pequefio proceso para determinar si a un caso determinado le
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alcanza causa de justificacion alguna.

1.5.1.1.1.2. Niveles de la imputacién Personal
A. Culpabilidad
Este nivel del delito, tiene aspectos relativos a

determinar si la conducta tipica y antijuridica puede serle
imputable causalmente al sujeto al que se le atribuye dicha
conducta.

Esto estara ligado a si el sujeto puede ser pasible de
una pena o es inimputable, si en su accionar se encuentra un

error, 0 actud por una situacién de miedo insuperables.

1.5.2. Teoriade la Pena

La pena y el Derecho Penal, una estrecha relacion que lleva al
Estado, a olvidarse que éste se utiliza como un elemento de control
social. Imaginémonos un Derecho Penal sin una teoria que permitan
establecer los limites de aplicaciéon de las penas, por ello, a través de la

historia, han surgido distintas teorias acerca de la pena.

1.5.2.1. Teorias Absolutistas
La justicia es su valor principal, tanto asi que la también

llamada teoria clasica, le encuentra el sentido a la pena, como la
forma de llegar a la justicia. El profesor Roxin (1989) manifestaba
que, para los retribucionistas, la pena necesariamente debe existir.
Esta teoria se recoge en el libre albedrio, la cual plasma la
capacidad que tiene un hombre de decidir entre el bien y el mal, es
por ello que se habla de una “retribucion”, pues se necesitara una
pena para el hombre que decidi6 por el mal, ¢ Cual es la retribucién?

La pena.

1.5.2.2. Teorias Relativas
Son sino las mas antiguas que se postularon, Villavicencio

(2016) sostiene que responde a la finalidad de la pena y le asignan

una utilidad social. Estas teorias postulan una ensefianza al hombre,
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toda vez que tratan de representar ante éste que las penas tienen por
finalidad de prevenir conductas licitas.

Asicomo la teoria absoluta se basa en la retribucion, esta
teoria busca prevenir una mejor forma de utilizar la pena, para asi
buscar una solucion social futura.

Esta teoria se contrapone a la teoria Absoluta, pues
mientras en la absoluta que se basa en la retribucion, mira al pasado;
la relativa que se basa en la prevencion, mira con mucha mas
importancia al futuro. Se puede realizar en un grupo social o

individualmente al infractor.

1.5.2.2.1. Prevencién General

Busca que la colectividad entienda, a traves de la imposicion de
pena, que no se deben cometer delitos, Muarach (citado en
Villavicencio, 2016), refiere que ésta prevencion tiene tres etapas:
primero, se representa la “amenaza® que conmina
generalizadamente al grupo social a dejar de cometer delitos; la
segunda etapa se da con el dictado de la sentencia, ya que mediante
ésta se genera la intimidacién de la sociedad, y tercero mediante la
etapa ejecutora de la pena, se utilizara el sufrir del sentenciado para

representar ante la sociedad, la consecuencia de cometer delitos.

Existe prevencion general negativa y positiva: La primera es la
forma en la que coaccionando psicolégicamente, se pretende
alejar a las personas de las comisiones de delitos, imponiendo
penas. Esta postura ha sido bastante criticada, pues se dice que
mediante ésta, se utiliza al hombre como objeto aprendiz de otros.
En cuanto a la prevencion General Positivo: a diferencia de la
postura negativa, ésta posicion busca que la sociedad tenga una
actitud respetuosa hacia el derecho, al respecto Zaffaroni (2005)
manifiesta que con esto la sociedad creera mucho mas en sus

instituciones y asi reforzar la confianza en el sistema social.

1.5.2.2.2. Prevencion Especial
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También llamada individual. A través de ésta forma de
prevenciéon se busca inhibir a un individuo especifico a que no siga
cometiendo delitos, centrandose en la imposicion y ejecucion de

penas, que en la conminacion futura.

Aqui tal vez es el punto donde nace el famoso verbo “reeducar”
al reo, en el cual se establece que uno de los fines de la pena es
justamente, que de acuerdo a la peligrosidad del penado, se

neutralice su conducta y se le corrija.

La prevencion individual contiene una parte positiva y otra

negativa:

b.1) Prevenciénindividual positiva: En éste sentido, se busca
dar un tratamiento penitenciario 6ptimo que permita su curacién
del &mbito delictivo.

b.2) Prevencién individual negativa: éste aspecto prefiere
mantener aislado al delincuente de las demdas personas,
quitando la igualdad que riega a todos los individuos,

neutralizandolo de tal manera.

1.5.2.2.3. Teorias Mixtas
Conforme lo sefiala previamente el nombre de esta teoria, se

ha adoptado cada caracteristica importante de las teorias antes
referidas.

En estas teorias, resaltan las teorias diferenciadoras y la
Teoria unificadora Dialéctica

La primera fue postulada por Schmidhauser, y estudia la pena
sefialando que la finalidad de la pena es la prevencion general,
impidiendo la ejecucion del delito en la medida de lo posible.

Mufioz (2004) refiere que la pena ensi, no persigue al criminal,
sino a la sociedad, posicion fundamentada en la busqueda de la paz
social.

La segunda teoria fue postulada por el profesor Roxin (citado

por Villavicencio), quien explica que es necesario preservar el
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aspecto mas importante de cada teoria, tanto represiva como
preventiva, y que en los casos de un conflicto entre la prevencién
general e individual, debe primar la Ultima por ser de caracter

constitucional.

1.6. Principios relacionados con el tema
1.6.1. Principio de Legalidad

Debe ser el techo de la punibilidad que quiera ejercer el estado, es la
barrera para que se ejecute el poder penal, s6lo cuando una conducta esté
descrita en un texto normativo, tiene repercusion en el contexto sustantivo
como procesal del derecho penal.

Villavicencio (2016), sostiene que el este principio proviene de la
Constitucién (1993) no es ajena a este principio, de hecho el mismo se
plasma como un derecho constitucional, en el texto del articulo 2 numeral
20 que refiere que el acto u omisién que sera condenado debe encontrarse
plasmado en el texto normativo, de tal manera que se cumpla con el
enunciado no hay crimen ni sancion, sin ley previa, lo que es una garantia,
puesto que de esta forma el estado especifica el contenido de sus
intervenciones de rigor. Al respecto Mantilla (citado por Villavicencio, 2016)
refiere que en realidad éste principio cumple un doble papel garantista, pues

se debera precisar el delito y su sancion.

1.6.1.1. Garantias que implican el principio de legalidad
1.6.1.1.1. Nullum Crimen sine lege certa.

Esta relacionado a que la descripcion de la norma penal debe
ser explicita y debidamente redactada.

Garcia (2012), a esta garantia le denomina como la taxatividad
de la ley, y sostiene que el legislador debe precisar la conducta
sancionada y aplicable para asi evitar el abuso por parte de la
Administracién de Justicia, quienes aprovecharian el encontrarse con
leyes indeterminadas.

El legislador tiene el deber de que en los marcos normativos
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gue emita, fluya siempre el principio de Certeza. Esto no quiere decir
gue no deberd existir un cierto margen indeterminado en alguna
figura, sin embargo, la redaccion no debe causar incertidumbre.
Villavicencio (2016).

1.6.1.1.2. Nullum crimen sine lege previa.
Para Villaviencio (2016) lo que busca como garantia este

precepto es la seguridad juridica, ya que es necesaria para un buen
control social, que el ciudadano sepa que conducta esta estipulada
como delito dentro de un ordenamiento juridico determinado.

Un punto importante que ostenta este precepto es la
prohibiciénde crear las leyes ad hoc, asi como también la prohibicién
de promulgar leyes penales con efecto retroactivo, sobre todo porque
asi lo ha establecido la Carta Magna (1993).

Es discutido si esta garantia es aplicable s6lo a normas
sustantivas o también se puede aplicar a normas procesales penales
o de ejecucion penal. Garcia (2012) Incluso se ha debatido bastante
si también alcanzaria a las normal de tipo penal referidas a las

medidas de seguridad, pero eso ya es otro tema.

1.6.1.1.3. Nullum crimen, nulla poenasine lege scripta
No hay delito, tampoco pena sin ley expresa (Constitucion,

1979). Garcia (2012) considera esta garantia como reserva de ley,
sosteniendo que por la ley y sélo por esta se podran generar hechos
delictivos y determinar sus respectivas penas. Es por este
fundamento que la ley es fuente inmediata en materia penal.
Villavicencio (2016), por su parte sostiene que esta garantia
busca la seguridad juridica, relativo a que la ley, es la representacion

de la voluntad juridica de la sociedad.

1.6.1.1.4. Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta
La Constitucion Politica del Perd (1993, numeral 9), estipula

gue: No se acepta la analogia para evaluar un hecho como delito o

la determinacién de su sancion.
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Villavicencio (2016), considera que este principio consiste en
poner un limite a la interpretacion para asi no llegar al extremo de
crear nuevos derechos. Garcia (2012), sostiene que resulta muy
dificil diferenciar a la analogia de la interpretacién, dado a que la

interpretacion se produce por razonamiento analdgico.

1.6.2. Principio de Lesividad
Enfatiza que no sélo es necesaria una conducta sea ilicita, sino que

esta ponga en peligro o se haya generado una lesion a un bien juridico
(Villavicencio, 2016).

El ordenamiento penal en su titulo preliminar describe principios
tales como la lesividad por el gue para imponer una sancion es necesario
la lesiéon o el peligro de bienes juridicos tutelados por ley (R.N. 668-99)

Este principio ademas de delimitar el rol que debe asumir es una
barrera para la intervencion punitiva del estado.

Si de consecuencias se tendria que hablar, la primera es que
partiendo de este principio, tendriamos que todo delito necesariamente
debe proteger un bien juridico, ante el peligro, como en la lesién
propiamente dicha. La segunda consecuencia que se tendria es que una
pena no puede recaer en el ejercicio de la libertad que ostenta el
ciudadano de elegir una religién o ideologia; y por ultimo que el Estado

debe tutelar intereses de la sociedad y no de grupos determinados.

1.6.3. Principio de Subsidiaridad

Est4 referido a que se recurre a la materia penal como ultimo
mecanismo de control, luego que hallan fallado los otros controles
sociales. Villavicencio (2016) precisa que los atagues minimos a los
bienes juridicos que protege el derecho penal, deberan ser vistos por otras
ramas del Derecho.

Por su parte Garcia (2012), define el principio de subsidiaridad
como aquel fundamento por el cual los bienes juridicos relevantes seran
objeto de atencién por la materia penal.

Ademas de ello, se tiene la conviccion que en aquellas
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circunstancias que se vulneren bienes juridicos, y existen aun
mecanismos que pueden servir para controlar esa circunstancia, no

debera dirigirse al Derecho Penal.

1.6.4. Principio deracionalidad y humanidad de las penas
Por este principio se debe rechazar sancién que configure como

brutal en los efectos para el sujeto. Lo que se busca en realidad es una
pena humanitaria, la cual no provoque sufrimientos innecesarios, incluso
se busca desterrar el pensamiento de una pena de muerte.

Este principio critica tanto el exceso, que se sostiene que no deben
existir las penas perpetuas, pues ello implica que una persona no es Uutil
para la sociedad. El problema radica en los fines de la pena, ya que es
una contradicciontotal con los fines de la pena, pues de darse una cadena
perpetua, no tendria ningun sentido, encerrar a un individuo, si este desde

raiz no tiene una posibilidad de reincorporarse a la sociedad.

1.6.5. Principio de Proporcionalidad
La proporcionalidad va dirigido a poner un limite al exceso,

buscando sopesar el poder estatal con el de la comunidad yel incriminado
con un hecho delictivo. Hurtado (2011). Suele ser fundamentada en la
razonabilidad de la sancion impuesta. Este principio busca que entre la
pena y la conducta desplegada por el agente tenga una cierta correlacion,
respondiendo al llamado del merecimiento de tal castigo.

Garcia (2012), lo denomina como principio de proporcionalidad de
las penas, como aquel que exige que para establecer medidas penales
estas guarden relacién y respondan al delito cometido.

Importante es el aporte del profesor Zaffaroni (2005) quien precisa
la relevancia del principio para establecer una correspondencia de la

penada a cada hecho delictivo..

1.6.6. Principio de Presuncion de inocencia
Este principio, estd prescrito en el ordenamiento juridico y

constituye uno de los pilares en el proceso penal. Este principio describe

gue nadie sera responsable por un hecho delictivo mientras no se declare
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su culpabilidad. De este principio se deriva la carga de la prueba, el cual
esta correspondido en nuestro sistema por el Ministerio Publico; la calidad
de la prueba, sustentandose en que esta debe superar la duda razonable.
La actitud del 6rgano jurisdiccional, los mismos que no tendrdn ningun
comportamiento hostil con el imputado, pues de ello se podria desprender
su falta de objetividad; y, la exclusién de efectos negativos antes de emitir
sentencia; en éste Ultimo la prision preventiva es la excepcion a la regla.

Sin duda alguna este principio ha sido, sino, el mas saboteado por
los operadores de justicia.

1.6.7. Principio de Especialidad

Este principio rige el destino de aquellos casos en los que existan
dos 0 mas tipos penales que pudieran ser aplicados a tal conflicto juridico-

penal. Con este principio, el tipo penal que sea mas especifico, desplazara
al tipo de mas caracter general.

1.6.8. Principio de Consuncién
Considera que el tipo penal mas amplio comprende el castigo de

infracciones consumida en aquel. (Villavicencio, 2016)

Tiene dos formas de aplicarse este principio, el primero es
a través del hecho acompafante tipico, por ejemplo los dafios al
patrimonio en el hurto agravado; y el otro es a través del hecho posterior
impune o copenado, el cual se da cuando se realiza una accion posterior
a la infraccion precedente, por ejemplo el aprovechamiento del bien
sustraido por un hurto.

1.7. De los Delitos inmersos en la Problematica
Para permitirnos establecer cual es la relacion concursal entre el Delito

de Robo agravado a Mano Armada y el Delito de Tenencia llegal de Armas,

es necesario, analizar los puntos mas importantes de estos delitos.

1.7.1. Robo
En el catalogo de delitos de nuestro Cdédigo Penal, D. L. N° 957
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(1991), el robo es el que dia a dia mas significancia obtiene, desde el
conocimiento, esto es, el sujeto de a pie, entiende el significado del tipo en
mencion. Asi, el delito de Robo no es mas que el tomar un bien ajeno,

mediando la violencia.

1.7.1.1. Naturalezadel Delito de Robo
Segun Salinas (2015), existen tres teorias que pueden

explicar el Robo:

a) Elrobo como unavariedad del hurto agravado

La distincién del robo con el hurto, es la forma en la que
se obtiene o apodera el bien mueble, ya sea por violencia o
amenaza, estos Ultimos elementos constitutivos del tipo en
cuestion, sin embargo, para Salinas (2015) esto es imposible
debido a la cantidad de modalidades de robo que no se
asemejan al hurto.
b) Elrobo como un delito complejo

El profesor Bramont (1995) sostiene que debido a que las
figuras constitutivas del robo, son propias de otros delitos, el
Robo debe configurarse como un delito complejo. A mi criterio,
el nombre adecuado es un Delito Pluriofensivo, debido a que,
ademas del patrimonio, afecta otros bienes juridicos tutelados
por otras figuras penales, como la vida, cuerpo, libertad, etc.
c) Elrobo es de naturaleza autbnoma

Pefla (2016) mantiene la postura que el robo es
perfectamente diferenciable de los elementos constitutivos del
hurto. Rojas (2016) manifiesta algo bastante relevante, refiere
que el robo y el hurto no serian muy distintas, pero que sin

embargo, las agravantes distorsionan esa teoria.

1.7.1.2. Tipicidad Objetiva
La jurisprudencia mayoritaria ha referido que el delito de

robo consiste enapoderarse de un bien, para asi obtener un provecho
patrimonial, con animos de lucro, y que obviamente se desarrolle en

la accion, la violencia o amenaza.
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Este hecho delictivo objetivamente se configura en el
momento que el agente se ha apoderado ilegitimamente de un bien
gue pueda ser total o parcialmente ajeno, con la finalidad de poder
obtener un provecho. Esta conducta debe haberse realizado con
violencia o amenaza, pues si no, estariamos ante un delito de Hurto.

Al respecto Salinas (2015) manifiesta que el delito en
comentario responde a apoderarse de algo al igual que el caso del
hurto, sin embargo lo que los diferencia es el empleo de la fuerza o
amenaza, la misma que debe ser tal, como para doblegar la voluntad
de defensa de la victima. En ese sentido, el Acuerdo Plenario N° 3-
2009, plasmo doctrina jurisprudencial, en el delito de robo, estipulando
gue la conducta tipica de este delito integra el apoderamiento de un

bien mueble, con utilizacién de violencia fisica o intimidacion.

A. Accién de Apoderar
No es mas que tomar un bien mueble que no le

pertenece, bien mueble que se encontraba en disponibilidad de
la victima. Salinas (2015) refiere que esta disponibilidad en el

agente es un hecho resultante de la sustraccion.

A.l. llegitimidad del Apoderamiento

El acto de apoderarse o aduefiarse de un bien inmueble,
no debe presentar alguna causa que elimine la antijuridicidad
de la conducta.

A2 Accién de Sustraccidn

Salinas (2015) postula la posicion que por sustraccion se
debe entender como aquella conducta que esté destinada a

arrebatar un bien mueble, a la persona que lo esté poseyendo.

B. Bien Mueble

Un bien es aquella cosa real y con valor patrimonial. Por

mueble se entiende a aquella caracteristicas que ostenta un
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bien, el cual le permite ser desplazado con fines determinados.
Demas esta indicar que éste bien mueble debe ostentar un

caracter patrimonial.

B.1. Bien Total o Parcialmente ajeno
La figura de la parcialidad, se ve reflejada

especificamente en los casos en los que el agente sea

copropietario del bien que va a sustrae.

C. Violencia o Amenaza
La diferencia que existe entre el hurto y robo, radica

justamente en este elemento objetivo, el cual le da el plus al
acto de despojar de un bien a su duefio

La violencia, consistira en el empleo fisico para romper
toda resistencia puesta por la victima. Pefia (2006) refiere que
la violencia es la aplicacion de una energia fisica, la misma que
va dirigida a eliminar la resistencia de la victima.

Salinas (2015) refiere que no solamente es energia fisica,
pues la misma puede ser también mecanica o tecnologica.

La violencia puede ser utilizada en tres oportunidades
durante la comision del hecho delictivo: la primera se da cuando
elagente quiere vencer la resistencia, la segunda se da cuando
el agente busca resistir a la sustraccion, y la Ultima cuando el

agente golpea a la victima para que no la persiga.

D. Bien Juridico protegido

En el robo, el bien juridico es el patrimonio, el cual esta conformado
por la posesidon y propiedad; sin embargo, no se debe olvidar la
naturaleza pluriofensiva del delito de robo, sobre todo el robo
agravado, pues tanto en el tipo base como en el cualificado, son varios

los bienes juridicos que indirectamente protege este delito.

Por su lado Rojas (2016) sostiene que lo que se protege es propiedad,
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contemplada por la posesion, y que junto a ella se vulnera la libertad
de la victima. En ese sentido, Salinas (2015) refiere que el delito
examinado afecta directamente al patrimonio, representado, claro
estq, por el derecho real de posesion (en primer lugar) vy
posteriormente la propiedad. Es por ello que la dogmatica mantiene la
posicién que en estos delitos, pueden existir victima del hecho y del
delito.

E. Consumacion
Son distintas las teorias que determinan la consumacion del

Robo. Sin duda alguna, el primer avistamiento de un argumento
consistente fue el expuesto por la Sentencia Plenaria 1-2005, sobre
hurto y robo, el cual establecia que existen dos momentos cruciales,
el primero es el despojo del bien, yel segundo la posesion de ese bien
por parte del agente criminal.

Asi, nace el fundamento que ha acaparé la atencion de las
demas resoluciones judiciales, “La disponibilidad potencial’ es hasta
ahora el mejor fundamento que permite establecer cual es el momento

exacto de la consumacioén del Robo.

F. El numeral 3 del art. 189° CP (Robo a mano armada)
Esta agravante, prescribe el comportamiento en el que se usa o porta

un arma al cometer un hecho delictivo

Las armas de fuego pueden ser de distinto tipo y su uso es
determinantes para calificar como agravante siendo el problema de
interpretacién que debiera tenerse cuando los robos se ejecuten con
un arma hechiza o de juguete. Esto fue abordado en el Acuerdo
Plenario 5-2015, estableciéndose que el robo a mano armada, se
ejecuta independientemente de si el arma era verdadera o era una de
juguete. El sustento que se postula es que el afectado no podia darse
cuenta en el momento en que era amenazado de la verosimilitud del
arma.

Concuerdo con Salinas (2015) quien sostiene que la mera

circunstancia de tener un acta y que sea mostrada al agente pasivo
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califica como delito.

1.7.2. Porte de Arma de Fuego
En el Iter criminis o proceso ejecutivo del delito, se ubican las fases

de los delitos, y en algunas de estas sub fases se sustenta la impunidad,
pues se considera que el Derecho penal no puede reprimir conductas que se
interpretan como actos preparatorios por ejemplo, de tener en el
pensamiento la comision de delitos; sin embargo, en ciertos aspectos
sustantivos, se ha sefialado el limite punitivo, debido a la peligrosidad que
representa cierto actos preparatorios del delito, los cuales estan
expresamente desarrolladas como delitos en nuestro cédigo penal. En ese
contexto, quien norma considera que el poseer un arma constituye unpeligro
latente para la comunidad.

A Conducta Tipica
La tenencia es la posesion de una cosa. Villavicencio (2016) refiere

gue en este tipo de delitos no es necesario la alteracion de la tranquilidad en
el mundo exterior, por ello sOlo bastara realizar tal conducta para
consumarse el delito. Es menester sefalar que existe una peligrosidad tal,

que no sera necesario la lesion a un bien juridico determinado.

B. Sujeto Pasivo
La comunidad de forma indeterminada, pues de sobrepasarse el

peligro, cualquier integrante de esa sociedad puede ser la victima.

Queda totalmente descartado la participacion del estado como agente
pasivo del delito pues, el estado no es titular de la tranquilidad publica.
(Castafieda, 2014)

C. Bien Juridico
La Dogmaética penal ha sostenido con firmeza que lo que se protege

es la Seguridad Publica, que es la circunstancia en la que los ciudadanos se

representan la nula posibilidad que puedan sufrir dafios.

D. Irregularidad e llegalidad
El hecho delictivo se constituye con la tenencia del arma de fuego,
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cuando el agente no tiene la licencia para tenerla. Si se determina la no
funcionalidad del arma, se descarta la relacién por atipicidad. Por su parte
Castafieda (2014) refiere que la irregularidad se genera cuando el usuario
no cumple con los requisitos sefialados por SUCAMEC, no obteniendo el
permiso, sin embargo, bajo el sustento del Subsidiaridad o ultima ratio, el

control social del que se encargara dicha situacion es la via administrativa.

1.7.3. Concurso de Delitos y Leyes
A. Concurso Ideal de Delitos
Esta figura se da cuando existe una unidad de accién, y esta provoca

una pluralidad de consecuencias. Asi Hurtado (2011) refiere que el concurso
ideal se configura cuando varias normas se pueden aplicar a un mismo
hecho.

Elconcurso ideal de delitos, la unidad de accion requiere la aplicacion
de distintas disposiciones, las cuales se aplicaran al mismo tiempo. Asi por
ejemplo el chofer que provoca un accidente de transito, del cual 3 personas
resultan heridas y 2 murieron, ha desarrollado una sola accion pero el
resultado es de aplicacion de mas de un tipo penal.

El concurso ideal Homogéneo, se genera en el cuando los tipos
penales que concurriran simultaneamente, pertenecen a una misma
naturaleza juridica. Cuando se determina la sancion, se sancionara con la
pena mas elevada, lo que no superara los 35 afios.

El concurso ideal se sostiene por la convergencia de acciones que
responden a los requisitos de dos o mas figuras penales, dos o mas delitos
diferentes. Si un sujeto violento sexualmente a su hermana incurre en el
delito de violacién e incesto.

Por otro lado, la unidad de hecho describe la misma voluntad y que
este valorada de forma unitaria en una figura penal. Para poder integrar el
presupuesto del concurso ideal, tienen que concurrir varias figuras delictivas
para considerar pluralidad de fines. Si una bomba acaba con la vida de miles,
se configuran dos hechos, pero su conexion es de medio fin, lo que conlleva
que el legislador compare el concurso. Es concurso ideal en vez del real
cuando la relacion entre los hechos delictivos sea tan intima que, si faltase

uno, no se cometiera el otro, unidad de delito.
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B. Concurso Real de Delitos
Se configura en el momento en el que varios sucesos tienen como

resultado un hecho al cual se le puede aplicar una pluralidad de preceptos
legales.

Existe el concurso real homogéneo y heterogéneo. El primero se
determina por la naturaleza juridica de un tipo penal, es decir, cuando el
agente realice varias conductas que devengan en varios tipos penales de la
misma especie, por ejemplo: robo y hurto.

En el Recurso de Nulidad N° 2296-2017-Ventanilla, se distingue el
concurso real de delitos con el delito continuado, de acuerdo a la Primera
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema en el 2017, en ella se establecio
gue el concurso real heterogéneo, también se determina por la naturaleza
juridica, pero agqui se presentara cuando las acciones constitutivas de delitos,
sean de distinta naturaleza, o especie, por ejemplo: asesinato, robo y
peculado.

El concurso real homogéneo hay pluralidad de figuras delictivas
vinculadas con infracciones de la misma especie. Los delitos a excepcién de
la vinculacion objetiva, no tienen relacién entre su. Este tipo de concurso de
encuentra recogido en el Codigo Penal (Art.50). Por su parte, el delito
continuado las acciones cometidas se realizan en diferente momento, se
generan en ocasiones analogas y son consecuencia de una misma
resolucion criminal. Con esta figura se podra realiza una sumatoria de pena,

la cual no superara los 35 afios.

C. Concurso Aparente de Leyes
Segun Hurtado y Prado (2011), refieren que en el concurso

aparente de normas cuando varias de ellas coinciden hacia el mismo hecho,
pero su aplicacién excluye la de los demas. Otros autores, refieren que es
un concurso verdadero, por la accion cumple y que realizando un proceso
mental se podra retener la aplicacién de una y la exclusiéon de las demas. Se
trata de un concurso aparente en la medida que por interpretacion, se
configura que es aplicable una disposicion que considera a los aspectos de

la accion.
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Describir el concurso aparente de las leyes tiene un vinculo con
el ne bis in idem material, asi como con la dimension procesal, en la medida
que: La dimension material del referido princiio hace alusion a una doble
valoracion de la conducta para sustentar o agravar las diferentes sanciones.
La aplicacion del concurso aparente de leyes esta orientado a que una
conducta atribuida se moldee a una figura penal que corresponda evitando
la pluralidad de calificaciones erroneas en concurso ideal de la Unica

conducta.

El ne bis in idem material, refiere la prohibicién al Estado de
valoracion mdltiple de un mismo comportamiento o en la misma situacién
grave en el sustento de la pluralidad de las sanciones o agravantes. El TC
en el expediente N° 2725-2008-PHC/TC preciso que en el referido principio
no se le puede castigar dos veces por un mismo hecho. Se trata de la
valoracion multiple de un hecho o situacion en el sustento judicial de la

sancion o agravante.

1.7.4. De las Posiciones Dogmaticas respecto al Tema
Segun Reéategui (2016), estas figuras son las que normalmente

concurren en un hecho delictivo “acostumbrado” en nuestra inseguridad

ciudadana.

Refiere que hay casos enlos que quien comete el robo doloso con
armas de fuego, la modalidad es parte de la tipicidad agravada del delito de

Robo (inciso 3 del art. 189° del cddigo penal).

Manifiesta el profesor Reategui que el punto de partida en esta
discusion estaria ubicada en precisar si el arma debe o no estar en buenas
condiciones. Segun su criterio, no es necesario, pues el arma permite romper
la barrera de resistencia de la vctima, logrando asi que esta no se oponga al
asalto.

Precisa que lo que agrava la conducta es que quien se ve afectado

se intimida cuando ve el arma independientemente si esta es verdadera o no
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Profundizando ya en el tema, refiere que la Corte Suprema ha
indicado que si se ingresa con un arna de forma violenta en un domicilio con
el objeto de apoderar de los bienes incurren en delito de robo agravado y no
de tenencia ilegal de armas.

El potencial de lesividad que tiene un arma para sustentar la
amenaza debe ser evaluada, de tal forma que si en un caso concreto se
cumple el objetivo que seria intimidar para cometer el delito, carece de sentido
no considerar la tipicidad del hecho lesivo. En la tenencia ilegal de armas si
es necesario que el arma se encuentre en funcionamiento, en buenas
condiciones, lo que se puede demostrar mediante una pericia. Si el sujeto que
la porta no cuenta con licencia se subsumira el robo en el delito de tenencia
ilegal, generando un concurso ideal de delitos si el sujeto activo tenia la

finalidad de robar.

Reategui finaliza pronunciando la sentencia del expediente N° 386-
98 (Lima) que resolvié para configurar la tenencia ilegal, el arma debe ser
portada asi se cometa 0 no un robo agravado, pues de lo que se trata es del
peligro abstracto que al concretarse el robo agravado empleandola esta figura
considera la tenencia ilegal, por ello, no son procesos distintos para ambas

figuras, debiendo aplicarse lo sefalado en el articulo 189 inciso 3.

Para Pefa Cabrera (2016) es importante debatir el tema de tesis.
Sostiene que es altamente conocido las discrepancias que existe en cuanto
al concurso delictivo del Robo Agravado (a mano armada) con la tenencia
ilegal de armas; lo que debe ser evaluado aplicando correctamente los
principios de especialidad, subsidiaridad y consuncién, que rigen el conflicto

aparente de normas penales.

Sostiene que, desde el principio de consuncién, la tenencia del
arma de fuego, esta regulada en el articulo 189° inc. 3). El descarte del
concurso, procede conforme a la naturaleza del bien juridico tutelado. En el
Robo Agravado, se protege el patrimonio, siendo una figura pluriofensiva, en

tanto que la tenencia ilegal de armas, garantiza la seguridad publica.
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Si el agente sustrae el dinero con violencia fisica y/o amenaza,
emplea arma de fuego, sin tener licencia incurrird en un concurso ideal de
delito, entre los articulos 189° y 279° del CP. No se explique porque el robo
tendria que comprender la tenencia ilegal, teniendo en cuenta que los objetos
de proteccion son diferentes. El articulo 279 se sanciona la tenencia y el 189

su empleo.

Pefia Cabrera (2016), critica el Exp. 4081-98-La Libertad, en la que
se dice que el robo agravado con empleo de arma como instrumento para
cometerlo se encuentra dentro del delito de tenencia ilegal, no pudiendo ser

consideradas dichas figuras como independientes

Por ultimo, sostiene que sélo se deja de lado el concurso delictivo
cuando la tenencia del arma es legitima, mas no cuando es ilegal, en este
caso se sanciona a quien comete el Robo Agravado en concurso con el delito

de tenencia ilegal de armas.

Tello (2013) refiere que si es factible la tipicidad a otras personas
con la pluralidad de sujetos, es probable que el sujeto (0 sujetos) pueda
cometer una o0 varias acciones y provocar uno o varios delitos. Esto ultimo
genera la investigacion de las reglas para aclarar la aplicacién del Derecho
Penal en estos casos.

Precisa que la adecuacion de un comportamiento a un tipo legal
obliga determinar si hay un vinculo entre distintos tipos aplicables (concurso
aparente de leyes), y conocer si hay unidad o pluralidad de acciones
realizadas (concurso de delitos). Asi, en los concursos de delitos hay

concurrencia de tipos penales sin que ninguno deje de considerar al otro.

Respecto a lo concerniente al tema, hay distintas teorias como la
unidad juridica de accién la que asume una interpretacién juridico penal y se
genera con la unidad subjetiva y en la comisién de la conducta tipica. La

primera describe que la unidad de accién se genera cuando el autor desea
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desde el comienzo una serie de actos. La segunda precisa adicionalmente
gue la unidad de accion genera una secuencia de actos, de tal manera que el
autor, da inicio a la realizacion del subsiguiente, tanto si se relaciona con el

acto, una representacion de resultado, como si no.

Hay una unidad de accién en la medida que concurren varias
acciones. Existe unidad juridica teniendo en cuenta la finalidad del autor y el
sentido del tipo penal, esto es lo que conlleva a determinar un concurso ideal,
caso contrario se describira un concurso real. El concurso ideal conocido
también como formal, describe la concentracion de tipos penales llevados a
cabo por una sola persona, su consecuencia esta regulada en el cédigo penal

pudiendo sancionarse con la pena mas grave.

Por su parte, el concurso real también conocido como material, se
genera cuando se cometen varias acciones de las que se desprende la
comision de otras infracciones penales. El efecto de acuerdo al codigo penal
es que se adicionan las penas privativas de libertad que establezca el
magistrado para cada uno de ellos hasta un maximo del doble de la pena del
delito mas grave. El problema no es identificar la unidad o pluralidad de los
actos delictivos, sino que pese a concretarse la unidad de accion, no hay
concurrencia de tipos penales, sino que esta es aparente, generando el

estudio de criterios que principios que coadyuven a dar solucion.

Para comprender los principios en torno al concurso de leyes, no
solo bastan los medios de analisis l6gico conceptuales, sino interpretacion
teleolégica. Desde el punto de vista logico se generan probabilidades de
relacion entre los tipos por la heterogeneidad, identidad, subordinacién o
interferencia. Al evaluar la relacion con los principios del concurso de leyes,
se concluyé que: No reconoce que la estructura légico conceptual de la
subsidiariedad sea la inclusion o subordinacion, ya que este tipo no se
aplicaria y seria superfluo. La clasificacion de los fundamentos logico
conceptuales de la consumacion es complicada, gran parte de los casos pese

a que aparecen como parecidos a la especialidad, no encajan en el esquema
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de especialidad.

La estructura légico conceptual que sirva de base a la consuncion
no es la subordinacion, sino interferencia. En cuanto a la alternatividad, la
relacion légica que se le atribuye es la de subordinacién, como un caso
especial de concurso. Los tipos legales pueden vincularse por interferencia,
subordinacion o heterogeneidad, no motivando concurso de leyes, Se admiten
dos tipos de concursos la especialidad y la subsidiariedad. Tanto la

alternatividad como la consuncion aparecen como superfluos

El principio de especialidad, se encuentra reconocido en la
doctrina que responde al vinculo inclusion o subordinacion. La ley especial
considera mayor numero de peculiaridades del hecho y tiene preferencia
respecto de la general. El elemento especffico hace referencia al sujeto activo,
al sujeto pasivo, a una relacion entre conceptos, al objeto del delito, a la
modalidad de la accion o a la tendencia de la accion.

En cuanto a la subsidiariedad al subsidiario le es aplicable en caso
de no entrar en el juego del principal. Se presentan dos tipos de subsidiariedad

la expresa y la tacita

Haciendo alusion al principio de consuncion, se resuelve las
relaciones entre los distintos estadios de atagque al mismo bien juridico o entre
formas de ataque al mismo bien juridico de distinta intensidad. Asi, la
consuncion no persigue ser aplicado en el caso de que concurra otra posible
calificaciéon mas grave al hecho, por ser una forma de ataque mas grave o
acabada del mismo bien juridico.

Pese a que en el articulo Il del Codigo Procesal Penal de 2004 se
ha regulado este principio, corresponde a un ambito poco estudiado en el
Derecho Penal peruano, por ello se requiere conocer los criterios del TC, los
gue se sefialaron en el Exp. N° 02050-2002-AA/TC.
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Mantiene que el Tribunal Constitucional, luego de destacar que
este principio se halla implicito en la Constitucion —como contenido del
derecho al debido proceso—, en el fundamento 19 de la sentencia recaida en
el precitado expediente, ha sefalado que este principio tiene dos facetas o

doble configuracion: una material y otra procesal.

Respecto a la primera faceta, expresa: que el enunciado segun el
cual, ‘nadie puede ser castigado dos veces por un mismo hecho, expresa la
imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una
misma infraccion, puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder
sancionador, contrario a las garantias propias del Estado de Derecho. Su
aplicacion, pues, impide que una persona sea sancionada o castigada dos (0
MAs veces) por una misma infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho

y fundamento.

En cuanto a la faceta procesal, esgrime: tal principio significa que
“‘nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos”, es decir, que un
mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere,
gue se inicien dos procesos con el mismo objeto. Con ello se impide, por un
lado, la dualidad de procedimientos (por ejemplo, uno de orden administrativo
y otro de orden penal) y, por otro, el inicio de un nuevo proceso en cada uno
de esos oOrdenes juridicos (dos procesos administrativos con el mismo objeto,

por ejemplo).

En relacién con el tema que nos ocupa, si es que llevamos hasta
sus ultimas consecuencias la formulacion de la faceta material de este
principio, podemos decir que, asi como esta prohibido castigar dos veces por
unmismo hecho, del mismo modo estara prohibido valorar dos veces la misma
infraccion. Siendo ello asi, no vemos el inconveniente para sostener que este

principio se constituye en el fundamento del concurso de leyes penales.

En definitiva, para la solucién de cualquier problema concursal,

especificamente del concurso de leyes, independientemente del conceptual,
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2.1

2.2

2.3

Tello sefiala que es necesario observar este principio, con la finalidad de

llegar a soluciones coherentes no solo a nivel legal, sino constitucional.

Il. MATERIALES Y METODO

Tipo de estudio y disefio de investigacion.

El tipo de investigacion sera Descriptiva por cuanto se analizara los tipos
penales inmersos en la problematica, y se desarrollara descriptivamente

para determinar su naturaleza, momento consumativo, etc.

Asimismo, experimental, pues lo que busca el autor en esta tesis, es cambiar
la realidad en cuanto la interpretacion que vienen realizando los operadores
juridicos en materia, postulando una forma distinta de interpretacion y

aplicacion.

En cuanto al disefio de investigacion, se utilizara el disefio exploratorio por
cuanto se busca el esclarecimiento de la problematica existente, el cual tiene
una antigiedad muy importante, que impide el desarrollo de la busqueda de

la Seguridad Ciudadana y juridica.

Escenario de estudio
Es el sistema de administracién de justicia en el ambito penal, en sus
diferentes etapas dentro del proceso penal, aplicado por los distintos

operadores juridicos

Caracterizacion de sujetos

Son los operadores juridicos que, por su especialidad en materia penal, se
desempefian en la administracion de justicia penal, conforme el Codigo
Procesal Penal del 2004.

En ese sentido, se ha establecido como sujetos especfficos, 04 jueces penal

del Poder Judicial y 04 Fiscales Penales del Ministerio Publico
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2.4 Técnicas einstrumentos de recoleccion de datos

2.4.1 Técnicas de recoleccion de datos

Para la recoleccion de datos se considerd a la entrevista como la
mejor forma de recolectar datos, pues al ser una tesis tedrica, se necesita
el explayo de los entrevistados, respecto a la materia, la misma que no
puede estar sujeto a preguntas con respuestas especificas, permitiendo
gue ellos brinden sus propios aportes, criticas y postura relacionada al

tema.

De estaforma, al aplicar la misma, previa cita, los magistrados- jueces
y fiscales- especialistas en materia penal, se pudo recibir de manera

adecuada la informacion respecto al tema.

2.4.2 Instrumentos derecoleccidon de datos

- Entrevistas.

2.5 Procedimientos parala recoleccion de datos

Mediante el uso de un formato de preguntas pre establecidas por el tesista, se
sostuvo una retroalimentacion que permita recabar de forma amplia la
informacion respecto a la correcta forma en la que deberian concursar los
delitos de Robo Agravado y Porte de Arma de Fuego, cuando el agente realice
un apoderamiento mediante violencia 0 amenaza (Robo), utilizando un arma

de fuego para el cual no presenta el permiso administrativo correspondiente.

De esta forma, al aplicar la misma, previa cita, los magistrados- jueces y
fiscales- especialistas en materia penal, se pudo recibir de manera adecuada

la informacion respecto al tema.

2.6 Procedimiento de anélisis de datos
Para la presente investigacion se utilizaron los siguientes métodos de
andlisis de datos que permitieron interpretar la informacién obtenida:
a) Método Histérico: Mediante este método se analizd los

antecedentes del problema, maxime si en la bibliografia analizada
42



y entrevistas realizadas, se obtuvo la informacion que la
problemética es afieja, esto es, que las diferentes posturas
respecto al tema vienen siendo arrastradas de décadas atras.
Por ello, se estudi6 de manera histérica para entender y
determinar el problema, y luego ubicar la solucion de esta.

b) Método Exegético: Es el método que consiste en el estudio de
las normas juridicas referidas al tema abarcado por la presente
investigacion, analizando asi figura por figura inmersas en la

problemética.

2.7 Criterios éticos

Es de precisarse que el presente trabajo tiene como mecanismo de recoleccidén
de datos a la entrevista, la cual al momento de llevarse a cabo se tendra
presente el respecto por la Dignidad Humana, por cuanto tendran la libertad
de escoger su participacion en la misma (consentimiento informado). Una vez
avanzado el nivel de consentimiento informado, se le brindara la mayor
explicacion de la finalidad de la encuesta (informacién), asi como su
participacién en ella. También se tendra en cuenta que los sujetos a participar
tienen la capacidad para poder desarrollar la misma. Finalmente la encuesta

se desatrrollard con la mayor espontaneidad posible (voluntariedad).

Del mismo modo, se tendra por valorada los riesgos y beneficios que trae
consigo el instrumento a aplicar, por ello, se han identificado como riesgos, la
identidades de las partes en los procesos que se puedan presentar, asi como

los beneficios que sera una mejor comprension para el tema postulado.

Finalmente, con respecto a la justicia, se fundamenta la seleccion de jueces y
fiscales especialistas en materia penal, por cuanto la posicion postulada es
directamente aplicada por estos sujetos, por tanto, queda debidamente

fundamentada por qué la eleccién de estos sujetos.
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M. RESULTADOS Y DISCUSION

3.1 Resultados
MAGISTRADOS ENTREVISTADOS:

Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlopu
Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero Saavedra
Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel Portalatino

Segura
Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso
Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna Victoria
Juez Colegiado Penal Titular Shilling Martin Castafieda Salazar
Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo
Juez Penal de Investigacion Preparatoria Victor Adolfo Torres

Sanchez

Pregunta 1 : ¢Cuanto tiempo lleva cumpliendo la funcion

de magistrado?

El Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlopu
refirié llevar un promedio de 8 afios en la funcién.

El Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero
Saavedra manifestd tener 11 afios en el cargo.

El Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel Portalatino
Segura sostuvo tener 9 afios como Fiscal.

El Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso preciso
tener 16 afos en la encargatura.

El Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna
Victoria manifestd haber tenido 3 afios como fiscal y 6 afios de juez
penal.

El Juez Colegiado Penal Titular Shilling Martin Castafieda
Salazar refirié llevar 13 afios en la judicatura.

El Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo
sostuvo que llevaba 15 afios en la funcion de juez penal.

El Juez Penal de Investigacién Preparatoria Victor Adolfo
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Torres Sanchez preciso ser juez desde el afio 1993, acumulando la

totalidad de 25 afios en la funcién jurisdiccional.

Pregunta 2 :¢Desarrolle usted los aspectos fundamentales

del Delito de Robo Simple y su figura Agravada?

El Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlopu
respondié que el Delito de Robo es una figura pluriofensiva que ataca
o afecta el patrimonio. Que existe un apoderamiento del patrimonio, y
que este apoderamiento debe realizarse mediante violencia o
amenaza. Sin embargo sostuvo que la amenaza siempre debe tener
un caracter de grave, no siendo cualquier amenaza configurativa para
el tipo penal. Dijo también que este delito se perfecciona cuando el
agente logra tener el bien sustraido sin ninguna interrupcion,

aseverando a teoria de la disponibilidad potencial del bien.

El Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero
Saavedra sostuvo que por el delito preguntado, perjudica al sujeto
pasivo en el patrimonio y también en otros bienes juridicos. Que lo
que la diferencia de otros delitos contra el patrimonio es el caracter
violentista, la misma que puede ser de manera fisica o verbal
atacando la psiquis del agraviado. Refiri6 que la amenaza no
necesariamente debe ser grave ante el ojo humano, sino que debe
ser necesaria para que el agente rompa la resistencia de la victima.
También sostuvo que este injusto penal se consuma cuando el agente

tiene la disponibilidad potencial del bien sustraido.

El Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel Portalatino
Segura manifestd que el delito de robo no solo afecta el bien mueble
como patrimonio del agraviado sino que también afecta la vida, el
cuerpo, la salud, etc, pues si se revisa las agravantes que tiene este
tipo penal, nos damos cuenta que no solo un delito contra el

patrimonio, es por ello su peligrosidad. Dijo que su posicién es que la
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amenaza contra el sujto pasivo del delito debe ser grave, pues no
cualquier amenaza puede subsumirse dentro del robo. Dijo que al ser
un delito de resultado, el delito se consuma cuando el agente posee

el bien estando en una disponibilidad potencial del mismo.

El Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso preciso
gue el delito de robo es el que tiene mas indice de incidencias, y que
su peligrosidad radica en que afecta diversos tipos penales, dijo que
en la tipicidad es aquel acto violente que desplegada el agente a fin
de arrebatar un bien mueble de la esfera posesionaria de la victima.
Asevero que la teoria de la disponibilidad potencial del bien es la mas

acertada en lo que a consumacion se refiere.

El Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna
Victoria sostuvo que el delito en cuestidén es uno de alta peligrosidad
y de alta comision, es la que mas genera inseguridad ciudadana. Que
el bien juridico protegido es siempre el patrimonio, empero que
también puede afectar otros bienes que hacen que se agrave el tipo
penal. Sostuvo que el momento consumativo del robo es cuando el
agente posee el bien si la posibilidad de ser visto, perseguido,
guedandose solo en una esfera, el agente pasivo con el bien

sustraido.

El Juez Colegiado Penal Titular Shilling Martin Castafieda
Salazar dijo que es un hurto con violencia 0 amenaza, que la amenaza
debe seriddnea y que no cualquier dicho por el agente puede tomarse
como amenaza. También dijo que es un delito contra el patrimonio
especial, pues afecta también otros vienes juridicos.

El Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo
sostuvo que la consumacion de este delito se da cuando el agente
posee el bien con la posibilidad de que este pueda destinar cualquier
fin sobre la cosa. Dijo ademas que la violencia, por minima que sea,

de por sial momento de la ejecucién del robo, no importa el grado de
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amenaza, simplemente la sola presencia del agente representa una

amenaza.

El Juez Penal de Investigacion Preparatoria Victor Adolfo
Torres Sanchez dijo que esta es una figura tipica que vulnera ademas
otros bienes juridicos, y que ademas que esta pluriofensividad se
evidencia en grandes rasgos en la forma agravada del tipo base.

En el extremo del sujeto activo y sujeto pasivo, sefialé que
cualquier persona puede ser sujeto activo del delito.

Manifest6é que la modalidad tipica de configuracion de delito se
da con el apoderamiento del bien total o parcialmente ajeno, y que
este apoderamiento se debe dar utilizando la violencia 0 amenaza.

Cuando desarrolld el aspecto consumativo de este delito,
manifestd que la figura delictiva en mencion es un delito de resultado,
y que el momento en que se consuma es cuando el agente activo del
delito tiene la disponibilidad potencial de realizar cualquier acto de
dominio sobre el bien sustraido.

Pregunta 3:¢ Desarrolle usted los aspectos fundamentales
del Delito Tenencia llegal de Armas?

El Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlopu
dijo que el bien juridico protegido es la seguridad publica y que el
agente pasivo es la Sociedad, ademas sefialé que otro sujeto pasivo
esla SUCAMEC pues es el ente regulador de las licencias para portar
las armas de fuego. También manifestdé que la razén de ser de este
delito responde a adelantar la barrera punitiva hacia el iter criminis
para proteger la sociedad. También sostuvo que el delito se
perfecciona desde el primer momento en que el agente posee el arma
de fuego, sabiendo que no tiene licencia para portarla toda vez que

es un delito de mera actividad.

El Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero

Saavedra sefialé que el bien juridico en este delito es la Seguridad
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Publica, y que él en su actividad de la administracion de justicia
considera a la Sociedad y la SUCAMEC cémo agente pasivo del
Delito, pues la peligrosidad va en contra de la sociedad. Indico
ademas que el legislador ha considerado esta conducta como delito,
toda vez que esto representa un peligro inminente, no necesitandose
la produccion de resultado alguno. Precis6 también que este delito se
consuma justo en el momento en que el sujeto activo del delito posee
el arma de fuego para el cual no tiene la licencia administrativa

respectiva.

El Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel Portalatino
Segura manifesto en la entrevista que el bien juridico que protege este
delito es la seguridad publica y que justamente por ello, al crear esta
figura penal, el legislador decidié considerarla como tal, pues
representa un alto peligro para la sociedad. Refiere que objetivamente
el tipo penal se configura cuando el agente tiene en su poder un arma
de fuego, que le ha sido suministrada de manera ilegitima, y por ende
no tiene la licencia o documentacion sustentadora de su legitimidad
para portarla. Dijo ademas que al ser una figura de consumacién
instantanea, el delito se perfecciona al momento en que el agente
tiene en su poder un arma de fuego para el cual no tiene la

documentacion correspondiente expedida por SUCAMEC.

El Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso aseguré
gue el delito protege la seguridad de las personas que se encuentran
en una sociedad, pues el hecho que una persona posea un arma de
fuego sin licencia para tenerla, representa por si una alta peligrosidad
para todos. Asimismo, indicé que ademas de la sociedad, agente
pasivo también es la SUCAMEC. Dijo también que el delito se
consuma cuando el agente tiene el arma de fuego, y que incluso
cuando el agente es descubierto ya consumd mucho antes el delito.

El Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna

Victoria manifesté que el agente pasivo de este delito es la SUCAMEC
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y la Sociedad, pues es esta conducta provoca la alteracion de la
tranquilidad y seguridad de las personas, ademas de “sacarle la
vuelta” al ente regulador de buscar la legitimidad de las licencia de
armas de fuego. Indicé ademas que no es necesario la produccién de
un resultado para que eldelito se consume, pues es un delito de mera
actividad, por lo tanto se consuma justo en el momento en que el

agente posee el arma de fuego sin la licencia correspondiente.

El Juez Colegiado Penal Titular Shilling Martin Castafieda
Salazar dijo que el bien juridico protegido es la seguridad publica y
gue el agente pasivo es la Sociedad, ademas sefial6 que otro sujeto
pasivo es la SUCAMEC pues es el ente regulador de las licencias para
portar las armas de fuego. También manifesté que la razdn de ser de
este delito responde a adelantar la barrera punitiva considerando la
peligrosidad que representa tener un arma de fuego, y mucho mas
tenerla sin portar licencia, esto a efectos de proteger la sociedad.
También sostuvo que el delito se perfecciona desde el primer
momento en que el agente posee el arma de fuego, sabiendo que no
tiene licencia para portarla toda vez que es un delito de mera

actividad.

El Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo
sefiald que el bien juridico en este delito es la Seguridad Publica, y
que él en su actividad de la administracién de justicia considera
Unicamente a la Sociedad como agente pasivo del Delito, pues la
peligrosidad va en contra de la sociedad. Indic6é ademas que el
legislador ha considerado esta conducta como delito, toda vez que
esto representa un peligro inminente, no necesitandose la produccién
de resultado alguno. Precis6 también que este delito se consuma justo
en el momento en que el sujeto activo del delito posee el arma de

fuego para el cual no tiene la licencia administrativa respectiva.
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El Juez Penal de Investigacion Preparatoria Victor Adolfo
Torres Sanchez dijo que el delito de Porte de Armas de Fuego protege
la seguridad de las personas que se encuentran en una sociedad,
pues el hecho que una persona posea un arma de fuego sin licencia
para tenerla, representa por si una alta peligrosidad para todos.
Asimismo, indicé que ademas de la sociedad, agente pasivo también
es la SUCAMEC. Dijo también que el delito se consuma cuando el
agente tiene el arma de fuego, y que incluso cuando el agente es
descubierto ya consumo6 mucho antes el delito. También dijo que es
un delito de estado pues a través del tiempo sigue manteniendo la

antijuricidad en su conducta.

Pregunta 4 :¢Cree usted que existe un problema juridico
de interpretacion y aplicacion, respecto a cual es la figura con la
gue debe concursar los Delitos de Robo Agravado y Tenencia
llegal de Armas?

Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlopu dijo
gue este tema es un problema afiejo, y que aun siguen las diversas
posiciones respecto al tema, las cuales eran que habia un concurso
ideal, un concurso real y concurso aparente de leyes. Indico que el
problema también esta en que lo que dicen los autores de libros,
respecto a este tema, es que siguen transmitiendo una posicion muy
antigua.

Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero Saavedra
Dijo tener conocimiento de la problematica referida, y que parael este
tema ya estaba zanjado, por lo que el siempre ensus casos, subsume
el delito de tenencia ilegal de armas dentro del Robo agravado.

Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel Portalatino
Segura refirid que esta tema viene desde hace varias décadas. El
sostiene que existen diversos criterios dogmaticos respecto al tema.
Que ha escuchado de por ejemplo que se subsume uno en el otro, sin
embargo refiere que aun queda ese punto por resolver.

Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso asevero
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gue existe una posicion errada creada por los doctrinarios de la época
antes del nuevo siglo que sostenia que el agente usa el arma para
roba, cuando en realidad no es asi. Dijo que por culpa de las diversas
teoria y criterios respecto al tema, a veces rechazan requerimientos,
pues a veces los jueces a los que va a audiencias no tienen el mismo
criterio que él.

Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna Victoria
dijo que el tema ya esta zanjado, pues para élexiste un concurso idea,
si bien hay dos delitos, esos dos delitos se manifiestan en una sola
accion.

Juez Colegiado Penal Titular Shilling Martin Castafieda Salazar
indico qué si es cierto que existe una problematica respecto al tema,
y que bastantes veces a debatido sobre ello, y que muchas veces
también se ha encontrado con criterios demasiados cerrados. Indica
gue la posicién de la subsuncion est{a desfazada.

Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo dijo
haber escrito sobre el tema, y que para el, la posicion actual que habla
de la subsuncion esta muy errada.

Juez Penal de Investigacién Preparatoria Victor Adolfo Torres
Sanchez indicé que en la practica juridica, cuando se presente un
determinado caso en las que detenian a sujetos que habia robado con
arma de fuego, ha observado que los fiscales solamente postula robo

agravado.

Pregunta5: ¢ Segun su posicion, cual es laformaen laque
deben concursar estos delitos y en que se fundamenta?

Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlopu dijo
gue se debe postular mediante un concurso real, pues son delitos
totalmente distintos. Dijo que siempre se ha creido que el agente coge
el arma para robar, y que esto no es tanto asi, si no que debe verse
mas alla de lo que los autores y Doctrinarios nos dicen.

Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero Saavedra

Dijo que para él la posicion correcta es postular solamente el robo
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agravado pues la tenencia ya se encuentra dentro de robo.

Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel Portalatino
Segura refirid que se debe postular un concurso real pues ademas de
no tener vinculacion respecto a naturaleza juridica, estos delitos se
consuman en momentos distintos, uno después del otro.

Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso dijo que se
debe acabar con esa posicion de la subsuncion que lo Unico que hace
es crear inseguridad jurdica, pues mientras el que utiliza un arma de
fuego en un asalto recibe solo la pena del robo, la otra persona que
roba pero no usa el arma de fuego serd procesado por dos delitos,

haciéndole una sumatoria de penas.

Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna Victoria
dijo que el tema ya esta zanjado, y que para el solamente hay el delito
de robo, pues procesar también el delito de tenencia ilegal de armas
vulneraria el principio de ne bis in idem

Juez Colegiado Penal Titular Shilling Martin Castafieda Salazar
indicé qué en la medida de lo posible, es su funcion de su judicatura
busca convencer a sus colegas de la existencia de un concurso real
pues el delito de Porte de armas de fuego, se consuma con mucho
mas anterioridad al delito de robo.

Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo dijo
que en el texto que escribid postulaba la existencia de un concurso
real fundamentando basicamente en que existen dos momentos
consumativos, son de naturaleza muy distinta a la otra.

Juez Penal de Investigacion Preparatoria Victor Adolfo Torres
Sanchez indic6 que los momentos consumativos de ambos delitos
son distintos y que deben ser procesados mediante un concurso real

de delitos en su figura de Heterogeneo.

Pregunta 6:¢En su labor como administrador de justicia

estos casos en su labor, y porqué?
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Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlop dijo
gue en alguna oportunidad postulé un concurso real, pero que en ese
caso al agente se le encontro el arma de fuego luego de haber robado,
aproximadamente dos horas después. Dijo también que no ha vuelto
a postular un concurso real de delitos pues los jueces tienen otra
percepcidn de esta problemética.

Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero Saavedra
dijo que enlos casos que ha tenido, ha postulado siempre Unicamente
el robo agravado Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel
Portalatino Segura refirié que ha postulado un concurso real y que en
oportunidades le han rechazado esa teoria, y solo han condenado por
el delito de robo agravado.

Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso dijo que en
un caso gue recuerda, postulo un concurso real, y que el colegiado
absolvié por el robo y ordeno remitir copias para abrir investigacion
por el delio de tenencia ilegal de armas. Sostiene que en otro caso,
postulo igual un concurso real y que solo condenaron por el robo, y
gue el problema era que fue el mismo colegiado del anterior caso.

Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna Victoria
dijo que nunca ha condenado por los dos delitos pues le parece
desmedido y violentista del principio ne bis in idem.

Juez Colegiado Penal Titular Shiling Martin Castafieda
Salazar indic6 qué solo en una oportunidad ha condenado por un
concurso real pero que pocas veces ha sido postulado por el
ministerio publico.

Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo dijo
que al estar en sala superior, siempre hace incapié en los casos en
los que no se ha postulado ni condenado por un concurso real de
delitos, pese a tener acreditados ambos delitos, pues para el si hay
un concurso real.

Juez Penal de Investigacion Preparatoria Victor Adolfo Torres
Sanchez indic6 que cuando dicta prisiones preventivas, siempre

busca que el fiscal adopte la medida de concurso real, generando un
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debate en audiencia, pero que pocas veces es bien visto.

Pregunta 7 :¢,Cual cree que sea el problema para que auln

exista este enfrentamiento de posiciones respecto al tema,?

Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlopu dijo
gue la poca énfasis que se le ha abarcado a este problema en cuento
a didlogos de unificacién de puntos de vista.

Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero Saavedra
dijo que el problema esta zanjado.

Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel Portalatino
Segura dijo que el problema es que los juristas competentes no han
fijado una posicion arraigada.

Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso dijo que la
Corte Suprema no ha hecho absolutamente nada por unificar los
criterios respecto al tema.

Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna Victoria
dijo que su posicion es que ya no hay problema

Juez Colegiado Penal Titular Shiling Martin Castafieda Salazar

indicé qué falta un conversatorio en donde las maximas exponentes
del derecho penal digan cual es el criterio que se debe seguir, pues
se esta dejando en la impunidad el delito de Porte de arma de fuego.

Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo dijo
gue la Corte Suprema debe establecer cuales son los criterios a seguir
en estos casos.

Juez Penal de Investigacion Preparatoria Victor Adolfo Torres
Sanchez indic6é que los magistrados supremos deben indicar cual es

la forma correcta de procesar estos delitos.

Pregunta 8 : ¢Cudl cree usted que seria la salida juridica
para acabar con este problema de interpretacion?

Fiscal Provincial Penal Titular José Luis Fernandez Sirlopu dijo
que deberia realizarse un acuerdo plenario por parte de la Corte

suprema.
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Fiscal Provincial Penal Titular José Alberto Guerrero Saavedra
dijo que la corte suprema ya ha dejado zanajdo esta problematica.

Fiscal Provincial Penal Titular Rodolfo Daniel Portalatino
Segura dijo que los autouritas deben escribir en sus libros la
verdadera postura a seguir pues, y esxisten nuevos puntos por
debatir.

Fiscal Provincial Penal Titular Javier Quiroz Grosso dijo que la
Corte Suprema debe emitir un pronunciamiento doctrinario o
jurdisprudencial indicando que cuando concurran ambas fguras
penales, sean procesadas mediante un concurso real

Juez Unipersonal Penal Titular Renato Gamarra Luna Victoria
dijo que ya no hay nada que se pueda hacer.

Juez Colegiado Penal Titular Shilling Martin Castafieda Salazar
indic6 qué debe hacer un plenario o una casacion en donde las
maximas exponentes del derecho penal digan cual es el criterio que
se debe sequir.

Juez Superior Penal Raul Humberto Solano Chambergo dijo
que la Corte Suprema debe aprovechar los casos que suben en
casacion para determinar de caracter vinculante, la forma correcta en
la que deben concursar los delitos de obo y Porte de Armas.

Juez Penal de Investigacién Preparatoria Victor Adolfo Torres
Sanchez indic6 que la Unica solucion es que los magistrados
supremos indiquen a través de sus sentencias la forma correcta de
procesar estos delitos, asentandose algo vinculante, o tal vez la

creacion de un acuerdo plenario, que ahora estan de moda.

3.2 Discusién

Ha efectos de recabar informacion de calidad y con el fin de determinar que
tanto conocian los entrevistados respecto al tema, primero se creyd conveniente
analizar y desarollar los aspectos fundamentales del Delito de Robo (tipo base),
y luego su forma agravada respecto a la utilizacién de un arma en la comisién
del delito.
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Asi las cosas, de los resultados se pudo desprender que los entrevistados,
producto de su labor como administradores/operadores de Justicia, si conocian
del tema, y pudieron manifestar que el Delito de Robo afecta el bien juridico
Patrimonio, empero que esta es una tipo penal que vulnera ademas otros bienes
juridicos, concordando ademas que esta pluriofensividad se evidencia en
grandes rasgos en la forma agravada del tipo base. En el extremo del sujeto
activo y sujeto pasivo, sefialaron que cualquier persona puede ser sujeto activo
del delito.

Manifestaron ademas que el delito tiene por modalidad tipica, el apoderamiento
del bien total o parcialmente ajeno, y que este apoderamiento se debe dar
utiizando la violencia o amenaza. Respecto a la amenaza se presentd un
conflicto de posiciones pues sefialaron que, no necesariamente debe tener el
caracter “Grave”, sino que debe ser idonea en el momento para reducir la
defensa del patrimonio de la victima. Sin embargo, la posicion mayoritaria
concretdé que la Doctrina ha sefialado uniformemente que la amenaza debe
estar dirigida a anunciar un dafio grave e inminente a la vida o integridad fisica
de la victima. Sefalaron que el momento consumativo de este delito, es cuando
el agente activo del delito tiene la disponibilidad potencial de realizar cualquier
acto de dominio sobre el bien sustraido.

Nuerefia, C. (s/f), en su articulo juridico denominado, “La
sobrepenalizacion del delito de robo agravado: su incidencia delictiva en la
ciudad de Trujillo durante los afios 2008-2009’, en el cual sostiene que:

a) El delito de robo agravado es uno de las figuras penales que se cometen
con mas cotidianidad.

b) Que el momento consumativo del Delito de Robo es cuando el sujeto tiene
en su poder el bien apoderado, con la presencia de una disponibilidad

inmediata o potencial del mismo.

La Teoria del Delito, es aquella que busca definir las cualidades
gue deberd tener una conducta para ser considerado como delito. Mufioz
(citado por Villavicencio, 2016), refiere que ésta teoria sirve como un
instrumento para ordenar los criterios y argumentos que se utilizaran en la

solucién de un determinado caso juridico-penal.
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Respecto al punto especifico de la Teoria del Tipo, éste nos servira
para establecer que de acuerdo a las caracteristicas del Delito de Robo, la

Tenencia llegal de Armas no se subsume en éste primero.

En comparacion con los resultados de Nuereia (sff), la presente
investigacion busca concretar su posicidon justamente en diversos puntos
relacionados a la misma, uno de ellos, es partiendo de los puntos esenciales
deldelito de Robo, toda vez que tanto la naturaleza, bien juridico y momento
consumativo son determinantes para poder determinar y fundamentar
porqué el Delito de Tenencia llegal de Armas no se subsume en el Delito de

Robo a Mano Armada.

Asi las cosas, determinamos que el Delito de Robo- en su tipo base-
se consuma cuando el agente tiene la disponibilidad potencial del bien
sustraido de la victima, que el Bien Juridico protegido es el Patrimonio y que

este por su naturaleza es un delito de resultado.

Como segundo punto importante desarrollado para poder dar un
resultado al problema existente, es los alcances tipicos del Delito de
Tenencia llegal de Armas. Siendo asi, de los resultados de las entrevistas se
puede colegir que el sujeto pasivo en este delito es La Sociedad y el Bien
Juridico es la Seguridad Publica. Fue una posicion correcta el hecho que el
legislador haya adelantado la barrera punitiva para considerar la posesion
de un arma de fuego como delito, pues representa una peligrosidad.

Respecto al momento consumativo, se determind que el agente
consuma el delito justo en el momento en que posee el arma de fuego, sin
antes haber realizado los procedimientos adminsitrativos ante la Sucamec
para tener licencia para portarla. Ademas la entrevista realizado permitio
recabar la informacion que este tipo penal es un delito de estado y de mera
actividad, por lo tanto se consuma justo en el momento en que el agente
posee el arma de fuego, sin importar el momento en que es descubierto,
pues a través del tiempo sigue manteniendo la antijuricidad en su conducta.

Lara, N. (2007), en la Tesis “Analisis Dogmético del Delito de Posesién
o tenencia ilegal de armas de fuego”, elaborado para obtener el Grado de
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Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, en la Universidad de Chile, en
el cual sostiene:

a) Los delitos, Robo Agravado y Tenencia llegal de Arma de Fuego,
son delitos independientes, pues atacan bienes juridicos distintos, se
consuman en momentos diferentes.

b) Realiza una comparacién, con los delitos de Homicidio, lesiones y
otros, en los que también se utiliza un arma de fuego, alegando que en
estos, no se podria alegar un Concurso Ideal de Delitos.

c) El Delito de Tenencia llegal de armas es un delito de mera
actividad, y se consuma en el instante en que el agente tiene en posesion

un arma de fuego para el cual no autorizado.

Al igual que el punto anterior, lo sefialado por Lara, N. (2007) es
importante para poder determinar los parametros que nos permitirdn
fundamentar la diferencia objetiva respecto al tipo penal involucrados en la
problemética objeto de esta Tesis. En ese sentido, podemos estar de
acuerdo y apoyarnos en la postura sefialada por el autor, pues nos permite
establecer que efectivamente, el Delito de Tenencia llegal de Armas, no se
configura al momento del Robo, como lo suele sefialar la postura doctrinaria
y jurisprudencial mayoritaria, sino que al contrario, éste se configura mucho
antes, especificamente en el momento en que el agente tiene en su poder
el arma de fuego, sin siquiera antes haber realizado tramite alguno para la
correcta posesion, maxime si sabe que la inseguridad ciudadana los
“‘Criminales” no “desean” realizar este tipo de procedimientos
administrativos, pues la obtencién de estas armas necesariamente estan

dirigidas al aspecto delincuencial.

Eneste tercer punto de discusion es necesario colegir yagrupar todos
los puntos anteriores y alin no mencionados pero que estan desarrollados
en esta tesis. Asi, se ha procedido a analizar y determinar la existencia de
una problematica respecto a la forma en que deben concursar el Delito de
Robo a Mano Armada y la Tenencia llegal de Armas, los puntos de vista que

los entrevistados tienen respecto al tema y la pertinencia de los principios y

58



teorias esbozadas en la presente investigacion.

En ese sentido, de los resultados de las entrevistas realizadas a los
magistrados-jueces Yy fiscales- se puede desprender que éstos entrevistados
reconocieron que existe una problematica respecto a cobmo deben concursar
los delitos antes sefialados, y que esta problemética tiene muchas décadas
de distintas posturas, en las cuales, una mayoritaria indicaba que la forma
correcta de concursar es mediante un concurso aparente de leyes, otros un
poco mas minoritaria- al igual que el autor- una postura que postula el

concurso real de delitos.

Esta circunstancia que fue cambiando al momento de adentrarnos
MAs en la entrevista, pues si bien los entrevistados refirieron que la posicion
mayoritaria que se conoce a través de los dogmaticos y Jurisprudencia es
postular estos delitos mediante un concurso aparente de leyes, es decir
desplazando el delito de Tenencia llegal de Armas y quedandose con el
Robo Agravado (a mano armada); sefialaron que también era cierto que esta
postura es muy antigua y que habia que debatir si realmente este es la
postura correcta, pues ellos creen que la mejor forma de concursar es
mediante un Concurso Real de Delitos, empero que la problematica esta en
gue al existir una teoria aun no debatible y sostenida por los denominados

“Autuoritas” es complicado postularla.

Estos magistrados entrevistados, indicaron que el punto fundamental
para sostener un concurso real es el momento consumativo de ambos, pues
es sabido que la tenencia se consuma con mucho mas tiempo de

anterioridad.

Solano, R. (2010), en su Produccion Juridica para la Facultad de
Derecho de la Universidad Sefior de Sipan, “¢ El delito de Robo Agravado
subsume el Delito de TIAF?”, ha desarrollado un andlisis acerca de si
realmente el tipo penal de tenenciailegal de armas de fuego esta subsumido

en el delito Robo cometido a mano armada, llegando a las siguientes
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conclusiones:

a) El momento consumativo de ambos delitos ocurre en momentos
distintos, en el caso del delito de Tenencia llegal de Armas, sostiene que la
consumacion se da con mucho mas tiempo de anticipacion que el Tipo penal
de Robo Agravado, por lo tanto quedaria descartado que ambos delitos
ocurran en un solo momento.

b) Refiere que lo manifestado por la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria, esta equivocada, discrepando con ello y a la vez sostiene que
ambos delitos son de distinta naturaleza juridica, y por lo tanto deberian ser
procesados como dos delitos independientes, a través de un concurso real
de delitos.

Concuerdo con esta postura, de hecho es una de las principales
posturas locales que respaldan la posicion que se postula en esta tesis.

Creo que Solano, (2010) ha sostenido unpunto muy fundamental que
establece el porqué deben concursar de forma Real los delitos de Robo
Agravado y Tenencia llegal de Armas, pues en su investigaciéon sefala la
Tenencia llegal de armas no puede incluirse en el numeral tres del articulo
189° pues la Tenencia se da en otro momento consumativo, con una
arraigada anterioridad a la comision de un supuesto de Robo.

Ademaés es correcta su afirmacion cuando sefiala que estos delitos

son de distinta naturaleza, y protegen bienes juridicos distintos.

Duefias, A. y Oblitas M. (2015) en su tesis en la Universidad Sefior
de Sipan, “Problematica en la tipificacién de la agravante del delito de robo,
perpetrado con réplica de arma de fuego en el articulo 189 del cédigo penal
peruano’; el cual concluye:

Que existe un vacio legal respecto a la tipificacion del arma de fuego en el

Delito de Robo Agravado.

A criterio del tesista, no existe un vacio legal respecto a la tipificacion,
lo que existe en realidad es una mala interpretacion por una errada postura
dogmatica, pues es concreto que respecto a la tipificacion es donde se

basan los que defienden el concurso ideal, basandose en la no doble
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incriminacion, cuando en realidad el tipo penal solo hace referencia a
realizar el robo a mano armada, mas no con arma de fuego, fundamento

que desarrollaré lineas abajo.

Tello, J. (2013), en su investigacion denominada “Robo agravado con
arma de fuego y tenencia ilegal de armas- Resolucion de una afieja
problematica concursal”aportada al Libro Robo y Hurto de Gaceta Juridica,
realizé un analisis profundo respecto a la relacion concursal que mantienen

estos dos delitos, y en base a la doctrina y jurisprudencia concluyo que:

a) Existe una relacion de concurso aparente de leyes, pues segun
refiere, el Robo Agravado comprende y engloba la antijuridicidad de la
Tenencia llegal de armas de fuego.

b) Se vulneraria el principio ne bis in idem material, pues se le estaria
condenando al agente por dos delitos cuando sélo cometié uno.

c) Solamente habria un concurso real cuando el Agente no haya
utilizado el arma de fuego al momento del consumar el robo.

d) Asumir la teoria del Concurso Real, seria desnaturalizar el
fundamento de la Tenencia llegal de Armas en el Derecho Penal Peruano,

sin embargo no sostiene el porqué.

3.3 Aporte dela investigacion (opcional)

Este trabajo ha de ser el mas amplio y que desarrolla de mejor forma
la problematica, sin embargo, he de rebatir las posturas concluidas en este
trabajo de investigacion.

En primer lugar es incorrecta sostener que el Robo Agravado
comprende y engloba la Antijuricidad de la Tenencia llegal de Armas, pues
segun la Teoria del Tipo la Antijuricidad en el Delito de Robo va dirigida a si
existe una causa de justificacién para obtener un bien ajeno, siendo que en
la Tenencia llegal de Armas la antijuricidad va dirigida a la obtencién

ilegitima de un arma de fuego burlando los controles estatales, por lo que
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no puede sostener dicha afirmacion.

En segundo lugar, la postura de postular un concurso real de Delitos
de ninguna forma vulnera el ne bis in idem material, como afirma Tello
(2013), pues esta figura garantista esta dirigida a evitar que una persona
pueda ser juzgado dos veces por un mismo delito, haciendo alusion a que
el Delito de Tenencia llegal de armas esta dentro del Robo Agravado,
cuando en realidad son delitos independientes. Es absurdo sostener que la
frase descrita en el numeral 3 del 189° es lo mismo que la ratio legis del
articulo 279-G°.

Mena, F. (2017), en su tesis para obtener el Titulo de Abogado, “Robo

a mano armada, Alcances interpretativos”, realizada en la Universidad de

Piura, en la cual arriba a las siguientes conclusiones:

a) Que el concurso que existe entre el Robo Agravado y la Tenencia
llegal de Armas de Fuego, es un posible concurso aparente de leyes, y que
para ello es necesario dos presupuestos: el primero que el arma esté en
perfectas condiciones técnicas, y que el sujeto no tenga licencia para portar
la misma.

Eloisa, M. (s/f), en su articulo juridico “Concurso de Delitos”, en el
cual sefala:

El concurso Real de delitos se puede dar en su figura homogénea y heterogenea.

Bastante cabida le da esta investigacion pues la situacion de ambos
delitos cabe a la perfeccion en la figura de Concurso Real, pues al ser dos
momentos consumativos distintos y dos delitos de naturaleza distinta, a

figura correcta seria el de Concurso Real Heterogénea.

Para finalizar debemos considerar que por la propia naturaleza del
delito de Posesion de Arma de Fuego, este se prolonga en el tiempo, puesto
gue como lo mencionamos este es un delito de estado y de mera actividad,
y por tanto se habrd consumado en un primer instante (posesion). Asi dado
el caso de que Pedro obtuvo el arma sin autorizacion el seis de marzo de

2016,y transcurrido el tiempo, el seis de octubre de 2016, este sujeto comete
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un robo, amenazando con el arma obtenida 7 meses antes, logrando su
cometido, fugando del lugar con dicha arma; agui podemos observar que
existen dos delitos consumados, y sobre todo en distintos momentos, el
primero (TIAF), el seis de marzo de 2016 y el otro el 7 de octubre de 2016, y
aun mas teniendo en cuenta que el TIAF continuara después del robo

cometido en la fecha antes mencionada.

Pues bien, en esta circunstancia se esta acreditando el concurso real
de delitos, toda vez que este exige para su configuracion, que exista unidad
de autor (Pedro), que exista pluralidad de acciones (dos fechas distintas en
los cuales se cometieron el hecho), y aun mas seria un concurso real
heterogéneo, toda vez que el robo agravado y TIAF son de distinta
naturaleza juridica, pues estos protegen bienes juridicos distintos.

También debemos considerar que no existe una proporcionalidad con
respecto a las penas en la aplicacién de la misma, por ejemplo, una persona
gue comete robo agravado con arma de fuego podria ser condenado a una
pena no menor de doce ni mayor de veinte afios y una persona que tenga
ilegalmente un arma de fuego podria ser condenado a una pena de no menor

de 6 ni mayor de diez.

De igual manera ocurriria si el mismo sujeto -provisto de un arma de
fuego obtenida ilegalmente y este no la muestra en el asalto- asalta en
compafiia de otro a un joven, ambos sujetos seran procesados por robo
agravado (de 12-20 afios), con la agravante de realizarlo con el concurso de
dos 0 mas personas, pero solo uno sera procesado también por la tenencia
ilegal de arma de fuego (6-10), pudiendo ser condenado este ultimo hasta
por 30 afios de pena privativa de libertad, de igual modo valdria preguntarse
¢y qué pasaria si hubiesen usado el arma de fuego?, pues seran
procesados, (insisto segun la postura doctrinal y jurisprudencial actual), por
Gnicamente robo agravado con las agravantes de realizarlo a mano armada
y con el concurso de dos 0 mas personas, cuya pena no sera mayor de 20
afos, lo cual haria una diferencia de 10 afios, que seguramente sera

aprovechado por el delincuente, simplemente usando el arma de fuego
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obtenida ilegalmente para utilizarla en el asalto y asi su suerte no permitira

gue llegue a obtener una pena de 30 afos.

Otro punto a favor de la posicion de la existencia de un concurso real
de delitos, es que de darse los casos antes previstos, exactamente en
aguellos que cometieron robo agravado usando el arma de fuego obtenida
ilegalmente, y de llegar a juicio oral, y que en esta etapa se desestime el
robo, el fiscal tendrd que realizar una nueva investigacion por la tenencia
ilegal de armas de fuego, lo cual podria ser diferente si es que se llegase a
esa instancia del proceso con los dos delitos en concurso, pues de darse el
caso de la desestimacion del robo, quedaria pendiente la tenencia ilegal de
armas de fuego, lo que podria simplificar tiempo, y gastos para el imputado

como para el estado.

Si, tomamos en cuenta un pensamiento absurdo, por asi decirlo, y
acogiéndome a lo establecido por la doctrina y jurisprudencia, cuando nos
dicenque la tenencia ilegal de arma se encuentra subsumida en la agravante
de “a mano armada”, se podria tomar una interpretacion de que, si yo autor
del hecho realizo el robo con un arma con licencia y autorizacién
administrativa, entonces mi acciéon no se subsumiria en el numeral 3 del
189°, sino solo en el robo simple, pues lo anterior subsume “la antijuricidad

de la tenencia ilegal de armas de fuego”.
También es que taxativamente en el articulo 189 del cédigo penal no

se encuentra la agravante de “a mano armada con arma de fuego sin

autorizacion”, como si ocurre con el delito de lesiones y homicidio.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

3.1. Conclusiones

A. Existe desde hace décadas una diversidad de posiciones y criterios frente
a la forma en que deben concursar los delitos de Robo Agravado y de

Posesion de Arma de Fuego.

B. No postular el Delito de Robo agravado mediante un concurso real con el

Delito de Porte de Armas de Fuego, genera la impunidad de este Ultimo.

C. Se ha llegado a determinar que la forma correcta en la que deben ser
postulados y procesados los Delitos de Robo Agravado (a mano armada) y

de Porte de Armas de Fuego, es mediante un Concurso Real Heterogéneo.

D. Tanto el Delito de Robo y el Delito de Posesién de Arma de Fuego tienen
momentos consumativos distintos, tienen una naturaleza distinta una del
otro y protegen bienes juridicos distintos, por lo tanto no podria hablarse de

un concurso ideal, ni mucho menos aparente de Leyes.

E. Los Jueces y Fiscales Penales no postulan un concurso real cuando se les
presentan en un caso especfifico- pese a que consideran que esta es la
forma correcta de hacer concursar estos delitos- debido a que no existe
uniformidad de criterios, por ello la Corte Suprema de Justicia debe emitir
un pronunciamiento Doctrino-Jurisprudencial a efectos de que ponga fin a

la problematica.

3.2. Recomendaciones

La Unica recomendacion que realiza el autor, y que busca este trabajo de
investigacion es que la Corte Suprema de la Republica del Pert emita un
pronunciamiento doctrino-jurisprudencial, en el cual se establezca que el Delito de
Posesion de Arma de Fuego no se subsume en la agravante “a mano armada” del
Delito de Robo Agravado (numeral 3 del articulo 189), fundamentandose en los

argumentos expuestos y desarrollados en la presente investigacion.
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Anexo 01:

Resolucion de aprobacién del proyecto de investigacion

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

FACULTAD DE DERECHO Y HUMANIDADES
RESOLUCION N° 0393-2022/FDH-USS
Pimentel, 28 de abril del 2022
VISTO:
El oficio N 0219-2022/FD-ED-USS de fecha 27 de abril del 2022, presentado por la Escuela Profesional de Derecho, donde
solicita se emita la resolucion de la aprobacién de los proyectos de Investigacion (tesis) del CURSO-TALLER DE
ACTUALIZACION DE TESIS DE PREGRADO Y POSGRADO, y;

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion Politica del Pera en su Articulo 18" establece que: “La educacion universitaria tiene como fines la
formacion profesional, la difusion cultural, la creacion intelectual y artistica y la investigacion cientifica y tecnologica (...)
Cada universidad es auténoma en su régimen normativo, de gobierno, académico, administrativo y econémico. Las
universidades se rigen por sus propios estatutos en el marco de la Constitucion y de las leyes.”

Que, acorde con lo establecido en el Articulo 8° de la Ley Universitana, Ley N° 30220, “La autonomia inherente a las
Universidades se ejerce de conformidad con lo establecido en la Constitucion, la presente ley demas normativa aplicable.
Esta autonomia se manifiesta en los siguientes regimenes: normativo, de gobiemo, académico, administrativo y econémico”.
La Universidad Sefior de Sipan desarrolla sus actividades dentro de su autonomia prevista en la Constitucion Politica del
Estadoy la Ley Universitaria N° 30220.

Que, acorde con lo establecido en la Ley Universitaria N°30220; indica:
- Articulo N° 6°: Fines de la Universidad, Inciso 6.5) “Realizar y promover la investigacion cientifica, tecnoldgica y
humanistica la creacion intelectual y artistica”.

Que, el Reglamento de Investigacion de la USS Version 7, aprobado con Resolucion de Directorio N°0199-2019/PD-USS,
sefiala:
- Articulo 34°:“El asesor del proyecto de investigacion y del trabajo de investigacion es designado mediante resolucion de
facultad”.

- Articulo 36°: “El comité de investigacion de la Escuela Profesional aprueba el tema del proyecto de Investigacion y del
trabajo de investigacion acorde a las lineas de investigacion institucional”.

Que, Reglamento de Grados y Titulos Version 07 aprobado con resolucion de directorio N° 086-2020/PD-USS, sefiala:
- Atticulo 21°: “Los temas de trabajo de investigacion, trabajo académico y tesis son aprobados por el Comité de
Investigacion y derivados a la facultad o Escuela de Posgrado, segln corresponda, para la emision de la resolucién
respectiva. El periodo de vigencia de los mismos sera de dos afios, a partir de su aprobacion (...).

- Atticulo 24°: “La tesis, es un estudio que debe denotar rigurosidad metodolégica, originalidad, relevancia social, utilidad
tedrica y/o practica en el ambito de la escuela académico profesional (...)".

- Atticulo 25°: “El tema debe responder a alguna de las lineas de investigacion institucionales de la USS SA.C”.

Que, visto el oficio N° 0219-2022/FD-ED-USS de fecha 27 de abril del 2022, en el cual se establece la procedencia para la
aprobacion de los proyectos de tesis del CURSO-TALLER DE ACTUALIZACION DE TESIS DE PREGRADO Y POSGRADO,
de la escuela profesional de Derecho, quienes cumplen con los requisitos, por lo que se debe proceder a su inscripcion
respectiva, con fines de sustentacion.

Estando a lo expuesto y en uso de las atribuciones conferidas y de conformidad con las normas y reﬂwm'“egtﬁroauis

SE RESUELVE: 074 481610 - 074 481632
ARTICULO PRIMERO: APROBAR los PROYECTOS DE INVESTIGACION (TESIS) del CARSIURALER DE

ACTUALIZACION DE TESIS DE PREGRADO Y POSGRADO de la escuela profesional de Derecho ygue aCoNYPNAEINSE Pimentel

detalla: Chiclayo, Perd

Distribucion: Rectorado, Vicerrectorado Acad Vice! de Investigacion. Decanos de Facultng. defes dd Ofipina,
Jefes de Area Archivo.

—
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UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

RESOLUCION N° 0393-2022/FDH-USS

APELLIDOS Y NOMBRES PROYECTOS DE INVESTIGACIGN
;| RAMOS IZQUIERDO NADYN JHUZANY | ‘RESPONSABILIDAD PENAL DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
ESTEPHANY NEGOCIACION INCOMPATIBLE"
“DELITO DE ROBO AGRAVADO NO SUBSUME EL DELITO DE PORTE
2 | CORTEZ AURAZO JOSE CARLOS TR e
SO INADECUADO DEL PERIODO DE PRUEBA EN LA ACTIVIDAD
3 | NS GHERO GREGIACAROLINA | pRivADA FRENTE A LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR EN CIUDAD
DE CHICLAYO"

‘INFRACCION DEL HORARIO DE PROTECCION AL MENOR EN
4 | DAVILA MALDONADO JOSE AGAPITO PROGRAMAS TELEVISIVOS, EN EL MARCO DEL ARTICULO 40 DE LA
LEY 28278 L AMBAYEQUE"

“RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE SALUD EN
RELACION A LAS INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS®

“DEPENDENCIA POLITICA Y ADMINISTRATIVA DEL PROCURADOR
MUNICIPAL Y LA DEFENSA DE LOS INTERESES MUNICIPALES, PIURA”

'PROTECCIQN JURIDICA DE LA TENENCIA DE HECHO CONTRA LA
SUSTRACCION PARENTAL - CHICLAYO”

5 [ AREVALO TOCTO PAMELA ANA MAURA

6 | GUZMAN CORONADO RICARDO DIEGO

7 | ZUNE BISPO GENARA RILENE

ARTICULO SEGUNDO: DISPONER que las areas competentes tomen conocimiento de la presente resolucion con la
finalidad de dar las facilidades para la ejecucion de la presente Investigacion.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y ARCHIVESE

Dra. Dioses Lescano Nelly Mg. Del Paula Elena
Decana de la Facultad de Derecho y Humanidades Secretaria Académica Facultad de Derecho y Humanidades
ADMISION E INFORMES
074 481610 074 481632
CAMPUS USS

Km. 5, carretera a Pimentel
Chiclayo, Perd

Distribucion: Rectorado, Vicerrectorado Académico de g Decanos de Facultng, Jefes od Ofpina
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Anexo 02:

Formato de entrevista

TESIS: “EL DELITO DE ROBO AGRAVADO NO SUBSUME EL DELITO
DE TENENCIA ILEGAL DE ARMAS.”

Presentacion del entrevistador:

Sefior(A), ante Usted respetuosamente me presento y digo.-

Soy alumno del Xl ciclo de la Facultad de Derecho de la Universidad Sefior
de Sipéan; y realizaré una breve entrevista el cual tiene como objetivo, recabar los
puntos de vista, opiniones y criticas respecto a la problematica de interpretacién
existente en el proceso penal, referido a la forma en la que deben concursar los
delitos de Robo Agravado y Tenencia llegal de Armas.

Instrucciones:

Desarrolle usted las siguientes interrogantes de acuerdo a su formacion

académica-dogmatica, criterio l6gico y experiencias facticas.

1. ¢ Cuanto tiempo lleva cumpliendo la funcion de magistrado?

2. ¢Desarrolle usted los aspectos fundamentales del Delito de Robo

Simple y su figura Agravada?

3. ¢ Cual es segln su punto de vista Dogméatico el momento

consumativo del Delito de Tenencia llegal de Armas?
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4. ¢Cree usted que existe un problemajuridico, respecto ala forma en la
gue debe concursar los Delitos de Robo Agravado y Tenencia llegal de

Armas?

5. ¢Segln su posicién, cual es la forma en la que deben concursar estos

delitos y en que se fundamenta?

6. ¢Ensulaborcomo administrador de justicia estos casos en su labor, y

porquée?

7. ¢Cual cree que sea el problema para que aun exista este enfrentamiento

de posiciones respecto al tema,?

8. ¢Cual cree usted que seria la salida juridica para acabar con este

problema de interpretaciéon?
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Anexo 03:

Matriz de consistencia

. . TIPO Y DISERIO DE POBLACION Y
TITULOD PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLE S DIMENSIOMNES :
_ INVESTIGACON MUESTRA
Mediante un TIPICIDAD
GENERAL: prohnunciamiento OBJETIVA
Doctrino .,
i . Poblacion.
. ) . Jurisprudencial por
Determinar la figura penal en la que concursan los delitos de arte de a Corte TIPICIDAD Operadores
Robo Agravado v Tenencia llegal de Armas en una imputacion SE rema de Justicla Independiente: SUBJETIVA Tioo de Juridicos que se
depla Repibica de | 0B0 AGRAVADO Y iwest'?gacién desarrollan enla
g i TENENCIA ILEGAL DE - Adminsitraciond
éLarelacién ESPECIFICOS: Perl, se debe buscar m.lr.15| raacn de
i i ARMAS . Justicia Penal
concursal que la unoiformidad de Descaiptiva
ELDELITODEROBO | relacionan los 1' Ar.'lallz.a’r a tra.ves del Desarrollo de |a presente criterio respecto a CONSUMACION
AGRAVADO NO Delitos de Robo | INvestigacién el Tipe Penal de Robo Agravado. que la forma Experimental
SUBSUME EL DELITO| Agravado v Porte de 2.-- Analizar y desarrollar el Delito de Tenencia ilegal de Armas|  carracta en que
DE PORTE DE Armas de Fuego es |de Fuego. deben concursar los
ARMAS DE FUEGO de unConcurso | 3--— Plantear que la Corte Suprema de Justicia de |a Republica delitos de Robo Dependiente: Muestra. 7
Aparente, Ideal o del Peri emita un Pronunciamiento Doctrinolurisprudencial con Agravado (A mano COMCURSO REAL DE Disefio de Jueces Penales y 16
Real de delitos? |12 que se establezca que el Tipo Penal de Porte o uso de Amas | 4rmada) v Porte de DELITQS PRINCIPIOS investigacién.- Fiscales Penales
de Fuego, es un dleito totalmente independiente al delito de Armas de Fuego, es
Robo Agravado. mediante un Exploratorio
4,-- Estimar los resultados que generara que la Corte Suprema Concurso Real de
emita un pronunciamiento en el que se establezca la Delitos Unidad de Estudic.
responsabilidad penal del extraneus en el delito de negociacion Heterogéneo, para TEORIAS 4 Jueces
incom patible en calidad de complice asi evitar la 4 Fiscales

imnnnirdad dal dslitn




Anexo 04:

Jurisprudencia

PODER JUDICIAL DEL PERU

Corte Superior de Justicia de Lima Primera Sala Penal para
Procesos con Reos Libres

“Judicatura digna, democratica e institucional”
EXPEDIENTE N°24326-2010

D.D. Dra. NapalLévano

Lima, 8 de enero de 2013

VISTOS: En audiencia publica el proceso penal seguido contra Rodrigo
Simon Aguilar; identificado con documento nacional de identidad nimero cuatro
cinco cero cuatro ocho seis dos cinco, acusado de la comision del delito contra el
Patrimonio

—ROBO AGRAVADO-, en agravio de Guillermo Vidalén Quispe;

RESULTA DE AUTOS: Que, a mérito del Atestado N°717-10-VII-DIRTEPOL/
DIVTER-ESTE-2-CVSEINCRI, de fojas dos y siguientes elaborado por la
Comisaria de Vitarte, de fecha dieciséis de agosto del afio dos mildiez, la sefiora
representante del Ministerio Publico formalizé la correspondiente denuncia penal,
obrante a fojas veinte; la que merituada por el sefior juez penal, motivd la
expedicion de auto de inicio de pro- ceso de fecha dieciséis de agosto del afio
dos mil diez, dictandose la medida coercitiva personal de Comparecencia
Restringida. Que, seguido el proceso por el tramite ordina- rio correspondiente,
vencidos los plazos de instruccion, con el informe final de fojas no- venta y ocho
y suampliacién de fojas setenta y nueve y sucomplemento obrante a fojas ciento
uno, se elevaron los autos a esta Superior Sala Penal, remitiéndose los mismos
aldespacho de la sefiora fiscal superior quien emitié suacusacion escrita de fojas
ciento treinta y ocho, por cuyo meérito se emitié el auto superior de enjuiciamiento

de fojas doscientos treinta, sefialandose fecha y hora para la verificacion del
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juicio, el mismo que se ha llevado a cabo en el modo y forma que aparecen de
las actas que preceden; producida la requisitoria oral de la representante del
Ministerio P Ublico, oido los alegatos de la defensa cuyas conclusiones obran en
pliegos separados, ha llegado el momento procesal de dictar sentencia; y
CONSIDERANDO:

Primero.- DE LA IMPUTACION: Se desprende de la imputacion factica
contenida en la acusacion fiscal, que con fecha dieciséis de agosto del afio dos
mil diez a horas una aproximadamente, encontrandose el agraviado Vidalén
Quispe a bordo de un vehiculo que supuestamente brindaba transporte publico
en el paradero de Las Brisas en el distrito de Ate, es sorprendido por un sujeto
que lo cogio del cuello, en tanto otros individuos que también se encontraban a
bordo, lo agredieron fisicamente, despojandolo de sus zapatillas, casaca, reloj,
un polo y el monto de cincuenta nuevos soles, arrojandolo seguidamente del
vehiculo en marcha, descendiendo el acusado, quien es perseguido por el
agraviado, circunstancia en que hace su aparicion efectivos policiales que se per-

catan de la escena y lo neutralizan.

Segundo.- Por los hechos antes descritos y analizados, se abrié instruccion
y formulé acusacion contra Simon Aguilar Rodrigo por delito contra el Patrimonio
—Robo Agravado—, previsto y sancionado en el articulo ciento ochenta y ocho -
tipo base con las agravantes contenidas en los incisos dos y cuatro del primer
parrafo del articulo ciento ochenta y nueve del Codigo Penal, el mismo que tiene
como bien juridico protegido el Patrimonio —especificamente la posesion de un
bien mueble—, pero ademas, también la libertad, la vida, la integridad fisica de las
personas, hecho que lo configura como un delito compuesto o pluriofensivo; y
para los efectos de la tipicidad objetiva, el sujeto activo puede ser cualquier
persona, a excepcion del propietario; sujeto pasivo puede ser cualquier persona
fisica o juridica que disfrute de la posesion inmediata del bien mueble, cualquiera
que sea el titulo por el que dispone de dicha facultad. El comportamiento consiste
en apoderarse ilegitimamente de un bien mueble, total o parcial- mente ajeno
para aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en que se encuentre,
empleando violencia contra la persona o amenazandola con un peligro inminente

para su vida o integridad fisica; finalmente para los efectos de la tipicidad
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subjetiva se requiere del dolo.

Tercero.- Dentro del marco juridico de la actividad probatoria, a fojas nueve
obra la manifestacion policial prestada por el acusado en presencia del
representante del Ministerio Publico, quien, con el evidente animo de eludir su
responsabilidad penal, sostuvo que el dia y hora en referencia se encontraba en
el paradero Las Brisas esperando el vehiculo que lo conduciria a su domicilio,
percatandose a siete metros que al agraviado lo arrojaban de una combi de la
cual descendieron dos individuos que se dirigieron por su lado, los mismos que
eran perseguidos por este Ultimo, quien presentaba evidentes sintomas de
estado de ebriedad; que a consecuencia del desconcierto, la victima en la
creencia que formaba parte del grupo que lo habia asaltado, opta por perseguirlo
también, circunstancia que ameritd fugue del lugar para ponerse a buen recaudo
y salva- guardar su integridad fisica ya que este intentaba atacarlo, preciso
ademas que el hecho fue presenciado por un aproximado de diez personas y que
momentos antes se encontraba en la discoteca Holiday en compafia de suamiga
Tania Morales y otra persona de la cual desconocia su nombre hasta las veintitrés
horas. Argumento de descargo que varié ostensiblemente en su instructiva de
fojas ochenta y tres, donde precisé que en ningin momento divisd que el
agraviado u otros individuos desciendan de un vehiculo de transporte,
habiéndose defendido de las agresiones que este ultimo le proferia, tales como
golpes de puntapié y pufio en el rostro, y que momentos antes se encontraba en
compafia de su amigo Milton Amorin con quien habia concurrido a la discoteca
Holiday; agregando que a la fecha de los hechos laboraba en Ladrillera Calderén,
lugar en el que permanecié hasta antes de su intervencion, reemplazando
seguidamente a un amigo en una Pampa de Nieveria. A nivel de juicio oral en
sesién de fecha seis de noviembre Ultimo, persistiendo en estas ultimas
afirmaciones, agregé que su amigo Milton Amorin habria estado con su persona
en el paradero Las Brisas, no obstante aquel se habria dirigido a la tienda a
comprar agua mineral, intervalo de tiempo en el que se suscitaron los hechos
materia de juzgamiento; precisando asimismo, que el dia en referencia también
se encontraba con sintomas de ebriedad por cuanto habia libado licor con cuatro

amigos, en un aproximado de veinticuatro botellas de cerveza, agregando que se
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encontraba vestido con zapatillas blancas, pantalon jim azul, polo blanco y
chompa verde.

Cuarto.- A fojas siete obra la manifestacion prestada a nivel policial por el
agraviado Guillermo Vidalén Quispe, quien de forma exhaustiva, narrando los
pormenores derivados de la accién ejercitada en su perjuicio, precisé que el dia
dieciséis de agosto de dos mil diez a horas cero con veinte aproximadamente,
abord6 una combi en el paradero de Las Brisas con la finalidad de dirigirse a la
comisaria de Vitarte, siendo el caso, que al pretender descender de dicho
vehiculo, cinco individuos que se encontraban en su interior, de manera abrupta
lo abordan y cogen del cuello, agrediéndolo con golpes de pufio y puntapiés en
diferentes partes del cuerpo para seguidamente sustraerle sus pertenencias
consistentes en sus zapatillas, casaca, reloj, polo y cincuenta nuevos soles; que
consumado el hecho, lo bajan violentamente del vehiculo, descendiendo uno de
los asaltantes, a quien persigue raudamente, circunstancias en la que hacen su
apari- cion efectivos del orden a bordo de un vehiculo oficial, quienes al
percatarse del hecho, intervienen al acusado. Version que en su conjunto se
condice con las afirmaciones que efectuara a nivel de juicio oral en sesion de
fecha siete de diciembre ultimo, donde precisé que le habrian roto la cabeza, y
gue parte de la sangre que fluyd se impregné en la indumentaria del acusado
quien portaba una chompa marrén claro de tono oscuro, lograndolo reconocer

por dicha particularidad.

Quinto.- Con fecha catorce de diciembre altimo concurrié a juicio oral el
testigo de parte Milton Amorin Magallanes, el mismo que haciendo una defensa
abierta del acusado, precis6 que efectivamente, concurrié con aquel a la
discoteca Holiday, y que seguidamente se apersonaron al paradero Las Brisas
para abordar el vehiculo que los condujera a su domicilio, que en dicho interin
siendo las doce y diez de la madruga- da aproximadamente lo deja ya que este
se encontraba ebrio y se dirige a la tienda ubi- cada a una cuadra y media con el
objetivo de comprar agua mineral, que trascurrido diez minutos regreso y no
encontrd6 a su amigo, no habiendo presenciado el robo del cual fue pasible el
agraviado; asimismo, haciendo galardia de wun impresionante sentido

memoristico, indicé que el acusado se encontraba vestido con una chompa
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verde, polo blanco, jim azul y zapatillas blanca; no obstante, al ser preguntado
como era la franja del vehiculo que abordaron para trasladarse al paradero de

Las Brisas, refirid que no recordaba.

Sexto.- A fojas cincuenta y uno obra la testimonial brindada a nivel judicial
por el efectivo policial Jesis Sanchez Villacorta, quien manifestdé que en
circunstancias que se encontraba patrullando, se percatdé que el agraviado quien
emanaba sangre de la cabeza, perseguia raudamente al acusado solicitando
apoyo y vociferando que aquel lo habia asaltado en compafiia de otros sujetos al
interior de una combi; situacion que fue constatada por transeuntes y vigilantes

gue se encontraban alrededor.

Sétimo.- A fojas trece, corre el certificado médico legal nUmero cero uno siete
cinco uno siete - L, practicado al agraviado con fecha dieciséis de agosto de dos
mil diez, que precisa presentd herida contusa suturada de un centimetro en
region parietal derecha, tumefaccion en region malar izquierda, erosién con
equimosis y tumefaccién en mucosa en labio inferior izquierdo, ocasionado por
agente contundente duro, requiriendo atencion facultativa de dos dias e
incapacidad médico-legal de siete dias; suscribiéndose como observacion que
este presentaba aliento alcohdlico, lo que corrobora la version sostenida por el

acusado.

Octavo.- La libre apreciacion razonada de la prueba, que es el sustento del
articulo 283 del Cédigo de Procedimientos Penales, reconoce al juez la potestad
de otorgar el valor correspondiente a las pruebas, sin directivas legales que lo
predeterminen. Desde esa perspectiva es de afirmar que el derecho a la
presuncién de inocencia exige sobre el particular que las pruebas de cargo, que
justifiquen una condena, deben ser apreciadas y valoradas en su conjunto, no
pudiendo determinarse la responsabilidad del procesa- do con base en
presunciones, maxime cuando se trate de delitos sancionados con pena grave.
Que, a mayor abundamiento, el hecho punible, debe cumplirse a partir de la con-
figuracién razonable de determinadas reglas o criterios de valoracion, que

permitan trasladar las exigencias de racionalidad a la ponderacion de la prueba.

Noveno.- Que, la Corte Suprema de la Republica, ha establecido con

caracter de vinculante las reglas de valoracién que han de tomarse en cuenta
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para determinar el caracter probatorio derivado de la incriminacién vertida por la
victima, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus
afirmaciones, sefialando como garantias de certeza: 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 deposicién, que por ende le nieguen aptitud para generar
certeza. b) Verosimilitud, que no solo incide en la coherencia y solidez de la propia
declaracion, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones periféricas,
de caracter objetivo que le doten de aptitud probatoria. c) Persistencia en la
incrimina- cion; esto es, la persistencia de sus afirmaciones en el decurso del

proceso.

Décimo.- Que en el caso juzgado, al analizar y valorar cada una de las
pruebas re- cogidas durante la investigacion preliminar, instruccién y debatidas
en el acto oral, el colegiado advierte que el agraviado en forma uniforme,
coherente y persistente mantuvo inalterable su posicion, increpando
directamente al procesado su participacion en la comision del ilicito perpetrado
en su agravio, recalcandole el detalle que permitié su identificacion; que frente a
la rigidez de dichos argumentos el acusado ha intentado menoscabar su
objetividad, argumentando que este al encontrarse ebrio lo confundié con sus
asaltantes, ofreciendo incluso la testimonial de una persona a la que no nombro
y describié su accionar en tiempo mas cercano a los hechos, que a mayor
abundamiento, dicho testigo Amorin Magallanes al concurrir a juicio oral, no
aporté mayores detalles que conlleven al juzgador sostener la irresponsabilidad
del procesado, antes bien agregd que tomoé conocimiento de los hechos al dia
siguiente y que no se preocupd en ver a su amigo porque se encontraba
trabajando, precisando que en los alrededores del lugar no se encontraba
persona alguna, extremo este Ultimo que contradice lo afirmado por el propio
acusado a nivel preliminar, quien sostuvo que habia un grupo de diez personas
aproximadamente, fundamentos que nos hace concluir que el érgano de prueba
ofrecido no reune los estandares de credibilidad suficientes para enervar la tesis
incriminatoria; situacidén que no es extensible para la imputacion forjada desde el

nivel preliminar por el agraviado, quien narrd enfatica y objetivamente el marco
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de circunstancias ejercido por los asaltantes y las lesiones que se le produjeron
a consecuencia de ello, dicho que se encuentra contrastado con lo vertido por el
efectivo policial Sanchez Villacorta, quien percatandose de la persecucion
ejercida por el agraviado, y lo indicado por transeuntes y vigilantes de la zona,
intervino al acusado, observando en dicho interin que emanaba sangre de la
cabeza de la victima, circunstancia esta Ultima que se condice con lo expresado
por el agraviado en juicio oral y lo notado en el certificado médico legal de fojas
trece que describe que dicho sujeto procesal presentd una herida contusa
suturada de un centimetro en region parietal derecha; y si bien, en esta misma
instrumental se consignd que presentaba aliento alcohdlico, no determiné el
grado de nocividad que permita fijar con objetividad que dicho individuo no se
encontraba en el ejercicio de sus facultades perceptivas, escenario del cual se
deslind6 integramente el agraviado, quien indicé que era consciente de sus actos
e intentaba aprehender a uno de los asaltantes, persecucion que fue presenciada
por el efectivo policial SAnchez Villacorta y que naturalmente no es propia o
inherente a personas con las caracteristicas invocadas por la defensa técnica;
contexto que homologado a lo esgrimido en el certificado médico legal practicado
al agraviado, permite establecer con suficiencia que el mismo no fue agredido
fisicamente y que no habria libado la cantidad de licor que habria referido, pues
dicha acotacion al igual que en el caso del agraviado, se hubiera consignado en
el certificado médico legal, enervandose en ese sentido lo alegado tanto por este
como por el testigo Amorin Magallanes cuando sostuvieron que se encontraba
totalmente ebrio. En consecuencia, al haber adquirido la imputacion la aptitud
probatoria de cargo que exige la doctrina legal descrita en el noveno
considerando, por ser uniforme, coherente, persistente y corroborada con
elementos periféricos; la presuncion de inocencia que le asiste
constitucionalmente al acusado se ve enervada, fundamento que nos hace
concluir en que se encuentra probada la comision del delito y la responsabilidad

penal del procesado a titulo de autor.

Undécimo.- La pena debe cumplir un fin eminentemente preventivo dentro
de la sociedad, facilitando la reconciliacién normativa del autor con el orden

juridico, afianzando el respeto de las normas por parte de los ciudadanos, es
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decirque junto a los fines preventivos y generales positivos, la pena estatal debe
buscar un efecto preventivo- especial positivo con el fin de incidir favorablemente
en la personalidad del infractor, y cuando esto no fuera posible, debe evitar que
la pena desocialize o empeore la situacion del culpable. Todo ello supone
entender que la pena estatal genera efectos sociales positivos en la medida que
respeta y se mantiene dentro de los limites del principio de proporcionalidad; en
ese sentido, la misma no puede actuar segun las demandas socia- les y
mediaticas de punibilidad, al margen de la gravedad del hecho y la culpabilidad
del autor, pues dentro de un Estado de Derecho la reaccion estatal contra el delito
—en especial la determinacion judicial de la pena— se funda sobre la base del
hecho cometido, sus circunstancias y la culpabilidad del agente; por lo que,
habiéndose concluido por la responsabilidad penal del acusado, es menester
destacar lo siguiente: a) Que tiene la condicion de agente primario, por no
registrar antecedentes penales ni judiciales, conforme se desprende de los
certificados obrante a fojas ciento cincuenta y seis y ciento cincuenta y siete; b)
Las circunstancias que enmarcaron el hecho y la pluralidad de agentes
intervinientes; ¢) Que siendo asi, estando a los fines preventivos, protectores y
resocializadores de la pena, la misma debe imponerse en atencion a criterios de
proporcionalidad y razonabilidad, que debe ir en consonancia con los indicadores
y circunstancias a los que se contraen los articulos cuarenta y cinco y cuarenta y
seis del Cadigo Penal, asi como los parametros doctrinarios establecidos en el
acuerdo plenario N° 5-2008/CJ-116.

Duodécimo.- Parafijar la reparacion civil se debera considerar lo establecido
en el articulo noventa y tres del Cédigo Penal por el que se establece que la
misma comprende la restitucién del bien o en todo caso, el pago de su valor y la
indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos, por lo que el monto se debera

fijar de manera prudencial para resarcir el dafo sufrido por la parte agraviada.

Por estas consideraciones, en aplicacion de los articulos veintitrés,
veintinueve, cuarenta y cinco, cuarenta y seis, noventa y dos, noventa y tres,
ciento ochenta y ocho como tipo base con las agravantes contenidas en los
incisos dos y cuatro del primer parrafo del articulo ciento ochenta y nueve del

Caodigo Penal; y los articulos doscientos ochenta, doscientos ochenta y tres y
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doscientos ochenta y cinco del Cédigo de Procedimientos Penales, la PRIMERA
SALA PENAL PARA PROCESOS CON REOS LI

BRES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA juzgando los
hechos y las pruebas con el criterio de conciencia que la ley autoriza y
administrando justicia a nombre de la Nacién; FALLA: CONDENANDO a Rodrigo
Simoén Aguilar, identificado con documento nacional de identidad nimero cuatro
cinco cero cuatro ocho seis dos cinco, como autor del delito contra el Patrimonio
—ROBO AGRAVADO-, en agra- vio de Guillermo Vidalén Quispe; imponiéndole
como tal SEIS ANOS DE PENA PRI- VATIVA DE LIBERTAD que computados a
partir de la fecha vencera el siete de enero del afio dos mil diecinueve, FIJARON:
en la suma de seiscientos nuevos soles el monto que por concepto de reparacion
civil debera abonar el sentenciado a favor del agraviado, ORDENARON: El
internamiento del sentenciado en el establecimiento penal que corresponda,
oficiandose para tal efecto a la autoridad penitenciaria; MANDARON: Que,
consentida y/o ejecutoriada que sea la presente sentencia, se expidan los
boletines de condena e inscriba donde corresponda; archivandose los autos

definitivamente con conocimiento del juez de la presente causa.

SS. DR. JUAN CARLOS VIDAL MORALES - PRESIDENTE; DRA.
LUISA ESTELA NAPA LEVA- NO - JUEZ SUPERIOR Y D.D.; DR. CESAR
AUGUSTO VASQUEZ ARANA - JUEZ SUPERIOR
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

Primera Sala Penal para Procesos con Reos en
Carcel EXPEDIENTE N°09462-2011

D.D. Meza Walde

Sentencia

Lima, 20 de diciembre de 2012

VISTOS: En Audiencia Publica la causa penal seguida contra Gustavo
Fernando Fernandez Urdiales (reo encarcel) por delito contra el patrimonio —robo
agravado en grado consumado— en agravio de la polleria “Las Canastas”;
APARECE DE LO ACTUADO: Que por mérito del Atestado N° 46-10-DIRINCRI-
PNP-DIVINCRISURCO- DPTO.ROBOS de fecha veintinueve de abril de dos mil
once; que corre de fojas uno y siguientes, fue formalizada la denuncia penal de
fojas ciento cuarenta y cuatro, por cuyo mérito el juzgado penal emite el
correspondiente auto de procesamiento de fojas ciento cuarenta y nueve,
AVOCANDOSE al conocimiento del proceso penal el Cuadragésimo Sexto
Juzgado Penal de Lima, como se ve a fojas ciento sesenta y nueve; que tramitada
la causa segun su naturaleza ordinaria, emitidos los informes del sefior Fiscal
Provincial de fojas trescientos sesenta y cuatro, y del a quo de fojas trescientos
sesenta y siete, fue- ron llevados los autos a esta superior sala penal,
remitiéndose los mismos a la vista de la fiscalia superior, emite su acusaciéon
escrita de fojas trescientos noventa y cuatro, por lo que esta superior sala emite
el auto superior de enjuiciamiento de fojas cuatrocientos diecisiete, sefialando dia
y hora para llevar adelante la audiencia publica, la que se ha llevado conforme a
las formalidades que establece el ordenamiento juridico procesal penal, y luego
de oir laacusacién oral de la sefiora fiscal superior adjunto, asi como los alegatos
de defensa, luego de recibidas sus conclusiones por escrito y por separado, fue-
ron formuladas, discutidas y votadas las cuestiones de hecho, quedando la causa

expedita para dictar sentencia; y
CONSIDERANDO:

Primero.- Que el proceso judicial en tanto debido proceso legal, es el
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instrumento necesario para la obtencién de la tutela judicial por parte del érgano
jurisdiccional constitucionalmente sefialado para dicho efecto, a partir del
cumplimiento de sus principales finalidades y en la oportunidad correspondiente,
segun se desprende del articulo ciento treinta y nueve, inciso tercero de la
Constitucion; de ahi que la actividad jurisdiccional requiere, que los destinatarios
de la misma tengan el derecho a conocer las razones de una decision dentro de
un proceso judicial; es asi que, el juez debe “mostrar’” sus resoluciones,
fundamentarlas en aspectos juridicos y facticos, porque el juez esta en la
obligacién no solo de decidir, sino también de justificar las razones legales de su
decision, por tanto el proceso de argumentacion y sustentacion de su respuesta
legal, implica necesariamente un acto comunicativo cristalizado en la sentencia
judicial, en aras de la seguridad juridica, en atencién a que constituye garantia
de la administracion de justicia, la motivacion de las decisiones judiciales, en
razon de que los destinatarios (justiciables) de la misma tienen el derecho a

conocer las razones de una decision dentro de un proceso judicial;

Segundo.- Que, en materia penal para la imposicién de una sentencia
condenatoria, la misma debe estar sustentada en pruebas suficientes, idéneas y
didfanas que permitan al juzgador poder arribar a la conviccion, sin un apice de
duda, respecto a que de lo actuado se haya acreditado, no solo la comisién del
injusto incoado, sino también la responsabilidad penal de la persona inmersa en
el proceso penal, dado que el Derecho Penal tiene como mision especial la
proteccion de aquellos bienes juridicos vitales imprescindibles para Ila
convivencia humana en sociedad que son, merecedores de proteccién a través
del poder coactivo del Estado representado por la pena publica; de ahi que el
derecho los identifica, pondera su importancia y actla sobre ellos, tutelandolos;
en ello consiste el principio de lesividad, y constituyendo el Derecho Penal un
medio de control social que sanciona aquellos comportamientos que lesionan o
ponenen peligro bienes juridicos tutelados por la ley, como eneste caso el honor
sexual de una menor de edad, y en aras de lograr la paz, este propdésito se logra
a traves de un proceso penal donde el juzgador determina la aplicacion o no de
la sancién correspondiente, bajo el principio de que la inocencia se presume y la

culpabilidad se prueba; por lo que dentro del marco juridico de la actividad
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probatoria y los principios consagrados tanto en nuestro Derecho Constitucional
y ordenamiento procesal penal, la instruccion estd orientada a incorporar al
proceso los medios probatorios idoneos y pertinentes para cabal conocimiento
del thema probandum y poder llegar asi a la verdad concreta y en caso de no
lograrlo, arribar a la verdad legal respecto a la realizaciéon o no del hecho que
motivo la apertura de instruccion en virtud al andlisis y razonamiento légico-

juridico por parte del juzgador que queda plasmado en la sentencia;

Tercero.- Que la acusacion fiscal contra el procesado radica enimputarle que
el dia diez de abril del afio dos mil once, aproximadamente a las dieciséis horas
con cuarenta minutos, tres sujetos desconocidos provistos de armas de fuego
ingresaron a la polleria Las Canastas, ubicada en la avenida La Encalada numero
ochocientos sesenta y tres y nimero ochocientos setenta y uno, en el distrito de
Santiago de Surco, reduciendo, amordazando y maniatando al personal que se
encontraba en dicho local, para seguida- mente sustraer de la caja registradora
la suma de mil nuevos soles, una laptop y un teléfono celular, luego de lo cual se
dierona la fuga con direccién desconocida a bordo de un vehiculo automévil color
gris oscuro, que aguardaba en el frontis del citado negocio, siendo que el
procesado Fernando Fernandez Urdiales, empleado del mismo, quien facilité la
informacidn necesaria relacionada con el restaurante, a efectos de perpetrarse el
latrocinio, tales como puertas de ingreso, ubicaciones de las areas del negocio y

personal trabajador;

Cuarto.- El Gerente General del restaurante “Las Terrazas” Marco Antonio
Gutiérrez Calderdn declara a nivel policial —fojas veinte—, que se ratifica en su
totalidad en la denuncia por él presentada; que el dia de los hechos se encontraba
en su oficina ubicada en el segundo piso, y no estuvo presente al momento en
gue se produjo el robo, que fue informado de ello por los empleados y bajé a
verificar; que el monto de lo sustraido asciende a mil nuevos soles; que estuvieron
presentes Oscar De La Cruz que trabaja como delivery. Carlos Melgar Chavez
gue trabaja como apoyo en el area de despacho, Clara Rivas y Yessenia Guerra
que trabajan como cajeras y Willy Campos Vasquez que trabaja como
almacenero; que el local cuenta con camaras de video, e hizo entrega a la

autoridad policial los videos grabados por las camaras de seguridad, donde se
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aprecia como se desarrollo el ilicito; que el acusado Fernandez Urdiales fue
asignado ese dia al parqueo de vehiculos, labor que realiza en el frontis del
establecimiento, brinda su declaracion testimonial ante el juzgado -fojas
doscientos ocho-, recalcando que si bien las funciones del procesado al
momento de los hechos era delivery, ese dia se dedicaba cien por ciento al
parqueo de vehiculos o también conocido como valet parking, el cual re- queria
permanecer afuera cuadrando los carros y entregando las llaves a los duefios, y
que los problemas que él dice tener con su persona se debe a las reiteradas
llamadas de atencion que se le hacia por sus tardanzas, que observé al
procesado en actitudes sospechosas, como preguntando por el cuadre de caja o
el horario en que se retiraba el dinero al cajero o al que estuviera encargado de
ello, y que la hora en la que se produjeron los hechos es la hora en que
normalmente se hacen los retiros de caja, 0 sea a las cuatro de la tarde, cuando
se cierra el delivery, y ese dia al momento de los hechos, minutos previos se hizo
el retiro de caja de cinco mil nuevos soles; el robo se ha producido en hora que
por general se hace el retiro de la caja; que personalmente no se advirtié de
ninguna conducta extrafia del procesado, pero le comentaron que como en tres
oportunidades estuvo indagando sobre el cuadre de caja o en qué horarios se
retiraba el dinero, eso lo hacia con la cajera o el encargado de caja; que después
de ver el video con la policia, estos preguntaron por qué el procesado entraba y

salia tanto;

Quinto.- Del Parte N° 140-11-DIRINCRI-
PNP/DVINCRUSURCO/DPTO/ROBOS que corre de fojas noventa y dos a
fojas noventa y cuatro, se tiene que de las investigaciones en mérito de la
denuncia interpuesta por el representante legal de la empresa agraviada,
Marco Antonio Gutiérrez Calderdn, denuncia el robo de la polleria agraviada,
y en atencion a los hechos narrados por este, tal cual lo manifiesta la
representan- te del Ministerio PuUblico en su acusacion, da cuenta que los
delincuentes dejaron una bolsa plastica color beige conteniendo una camiseta
deportiva color azul, arrojado en la zona del delivery, asimismo indican que el
empleado Willy Campos Vasquez fue lesionado por uno de los delincuentes

con la cacha del arma a la altura del pomulo derecho, al haber puesto
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resistencia; asimismo que de las investigaciones fluye, que los delincuentes
habrian entrado por la puerta del servicio, adentrandose por los pasadizos,
sien- do que al estar cerca de las escaleras y ser vistos por uno de los
empleados que estaba en el lugar, redujeron a este empleado, quien en su
desesperacion golpeo la puerta dos veces con la finalidad de ser escuchado
por el procesado Gustavo Fernando Fernandez Urdiales, quien se encontraba
parado en la puerta principal del ingreso al area de comedor de clientes, el
mismo que se percato del hecho peroignoré e ingreso al interior de dicha area,
asimismo en el interior del area de delivery fueron reducidos Carlos Enrique
Melgar Chavez, Oscar De La Cruz y Willy Lorenzo Campos Vasquez, siendo
este Ultimo atado de pies y manos, asi como tapadas las bocas con cintas que
los delincuentes portaban; luego, dos de los delincuentes se dirigen al &rea de
caja, donde interceptan a Yessenia Micaela Guerra Manchego, mientras el otro
delincuente se queda cuidando a los empleados antes mencionados en el area
de delivery, de conformidad con sus respectivas manifestaciones. De la
declaracion de Clara Rivas, en la cual declara que observo que el procesado
estaba detrds de la ventanilla de caja, mirando como los delincuentes la
conducian hacia la salida y la obligaban a sacar dinero del cajero, cosa que
obtuvieron sustrayendo mil nuevos soles, y este mismo no hizo nada aunque

dicha empleada le hiciera gestos para que atine a apoyarla;

Sexto.- Del tenor del Parte Policial citado se tiene ademas que el personal de
la Policia Nacional del Peru de la DIVINCRI SURCO se constituyé al lugar del
hecho materia de investigacion realizando la inspeccion técnico-policial, y tomas
fotograficas de las ubicaciones de las areas de delivery, caja, cocina y otros,
verificando la existencia de una ventanilla de vidrio transparente que divide el
area de caja y salon de clientes, de igual forma la existencia de tres puertas, la
primera portén grande de ingreso al sétano, la segunda una puerta pequefia de
vidrio cuyo acceso es por las escaleras que comunica al area de delivery, caja 'y
cocina y la tercera es la puerta principal de ingreso de clientes, estas puertas se
encuentran divididas aproximadamente a un metro de distancia conforme
aparece de las tomas fotograficas realizadas; las fotografias corren de fojas

ochenta y tres a fojas ochenta y nueve; en la fotografia de folios ochenta vy tres
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se muestra el salon, en la fotografia de folios ochenta y cuatro las escaleras que
dan al segundo piso; en la fotografia de folios ochenta y cinco la puerta de la
cocina; en la fotografia de folios ochenta y seis el area de cajas; y en la fotografia
de folios ochenta y nueve una impresion de la parte del video donde se aprecia
gue el delincuente retira a la cajera Clara Rivas de su area y al procesado
Gustavo Fernando Fernandez Urdiales observan- do de frente la escena parado

frente a la ventana de acceso a la caja;

Sétimo.- Los videos fueron visualizados, y transcritos, asi se tiene que: a) Del
Acta de visualizacion de CD que corre a fojas cincuenta y tres, que con fecha
domingo diez, fecha de ocurrido los hechos delictivos, “(...) al visualizar el icono
3 CAJADOMI10 se visualiza, desde la parte interior del area de caja hacia el salén
de la polleria ‘Las Canas- tas’ a horas 16:35 fecha diez de abril de dos mil once,
se observa la presencia de las dos cajeras Yessenia Guerra y Clara Rivas asi
como de la persona de Willy Campos, quienes se encuentran dentro del area de
la caja, ambas cajeras laborando y el sujeto en mencion verificando la
computadora; asimismo por detrds de la ventanilla que da a la parte exterior de
la caja, se observa acercarse a la ventanilla donde esta la cajera Clara Riva al
sefior Walter Zamora, quien labora como mozo, luego se retira y se apersona a
la ventanilla de la caja de Clara Rivas, el mozo de nombre Lalo Déavila, ambos
entregan al parecer boletas o facturas, en ese instante se acerca el empleado
Francisco Remigio, quien trabaja como motorizado delivery a la ventanilla de la
cajera de nombre Yessenia Guerra, asimismo, se acerca otro empleado a la
misma ventanilla de nombre Aurelio La Cruz, en compaifiia del mozo de nombre
Roberto Pérez, siendo las 16:37:24 la persona de Willy Campos se retira del area
de la caja, sale por la puerta de ingreso al area de caja, se observa a través de
la ventanilla el ingreso, de una familia (...) quienes se detienen frente a la
ventanilla de caja a las 16:37, detras de esto ingresa el empleado Gustavo
Fernandez Urdiales, quien los bordea y se apersona a la ventanilla donde esta la
cajera Yessenia Guerra, se acerca, la observa y se retira hacia la puerta de
ingreso de clientes, luego esta persona retorna a las 16:38 observa hacia el salon
de la polleria y se dirige a la ventanilla de caja pero se detiene y vuelve a dirigirse

hacia la puerta principal de ingreso del local, nuevamente ingresa alas 16:39 la
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persona de Gustavo Fernandez hacia la caja y observa la ventanilla donde esta
la cajera Clara Rivas y se retira hacia la puerta de ingreso, observando que se le
cae el auricular color blanco del oido derecho, luego de unos segundos
nuevamente ingresa al local y frente a la ventanilla de la caja conversa con el
mozo de nombre Roberto Pérez por unos segundos, luego el mozo se dirige a la
caja de Yesenia Guerra y Gustavo Fernandez observando la ventanilla de caja
de la cajera Clara Rivas sale hacia la puerta de ingreso luego de unos segundos
ingresa esta persona, se pone detras del mozo Roberto Pérez, observa a todos
lados, luego sale hacia la puerta de ingreso, luego de unos segundos ingresa
esta persona se pone detras del mozo Roberto Pérez observa a todos lados,
luego sale hacia la puerta de ingreso a horas 16:40, nuevamente se observa
ingresar a Gustavo Fernandez, dirigiéndose a la ventana de la caja donde estaba
la cajera Yessenia, observa al interior y sale nuevamente hacia la puerta de
ingreso a horas 16:40:31, la cajera Yessenia sale del interior del area de caja;
asimismo se aprecia nuevamente ingresar a Gustavo Fernandez quien pasa por
la ventilla de caja y observa hacia la persona de Clara Rivas se encontraba sola
atendiendo a un cliente, a Gustavo Fernandez retornando de la cocina, que se
dirige hacia la puerta de ingreso y observa hacia el interior de la caja donde esta
solo la persona de Clara Rivas, a horas 16:41:32, se observa a la cajera Yesenia
Guerra ingresar al interior del area de caja, se dirige a la caja y saca unas cosas
y luego se retira, a horas 16:42:13 se observa a la cajera Clara Rivas voltear la
mirada hacia la parte posterior donde se encuentra ubica- do la puerta de ingreso
al area de caja, al parecer conversa con alguna persona, siendo las 16:42:29
horas se observa ingresar al interior del area de caja a un sujeto de contextura
gruesa, talla mediana de aproximadamente cuarenta y dos afios de edad, vestido
con una camisa clara y una gorra en la cabeza quien se dirige a la cajera Clara
Rivas, asimismo, paralelamente se observa a traves de la ventanilla de vidrio de
caja ingresar a las 16:42:33 proveniente de la puerta de ingreso al salén de
clientes a la persona de Gustavo Ferndndez quien se dirige a la ventanilla de la
caja, quedandose parado observando a ambos lados y al interior del area de caja,
donde la cajera Clara Rivas se encontraba en compafia del delincuente,

tomandola del hombro y procedi6 a sacarla del interior del area de caja, hecho

90



que conforme demuestra el video es observado claramente por Gustavo
Fernandez, el mismo que lleva su mano izquierda hacia el primer boton de su
camisa, al parecer esta utilizando su teléfono mediante su handsfree color blanco
gue lleva puesto en eloido, se visualiza que observa nuevamente hacia elinterior
del area de caja donde no habia ninguna persona, luego voltea hacia el salén
camina hacia la cocina unos pasos y se encuentra con el mozo Roberto Pérez
ambos conversan por unos segundos cerca de la ventanilla de caja, el mozo de
nombre Roberto Pérez se acerca a la ven- tanilla y luego se retira, asimismo,
retorna a la ventanilla Gustavo Fernandez quien observa el interior del area de
caja, luego se acerca a la ventanilla de caja Lalo Davila y se acerca el mozo
Roberto Pérez, luego de unos segundos se retira Roberto Pérez y se queda en
la ventanilla de caja Gustavo Fernandez y Lalo Davila pero se observa que
Gustavo Fernandez observa hacia el interior del area de caja, asimismo, sus
audffonos estaban caidos, luego retorna el mozo César Davila y al parecer le dice
a Gustavo Fernandez que salga a la calle, observando que este se dirige hacia
la puerta de ingreso de la polleria, siendo las 16:43:17 horas se observa que la
puerta de ingreso al area de caja se abre e ingresa la cajera Clara Rivas, quien
se dirige hacia el mostrador de caja de donde saca el portabilletes con dinero de
su caja Yy luego trata de abrir la caja de Yesenia, al no poder abrir sale del area
de caja, por el mismo lugar a horas 16:43:30 se observa acercarse a la ventanilla
de caja al mozo Roberto Pérez instantes que la cajera Clara Rivas nuevamente
ingresa al area de caja esta se dirige hacia su caja, asimismo, se observa
paralelamente ingresar y dirigirse a la ventanilla de caja a Gustavo Fernandez y
detras de este al mozo de nombre César Davila de igual forma se observa que la
cajera se queda parada por unos segundos mirando a estas tres personas, trata
de hacer algun gesto, luego voltea haciendo con la mano un ademan y sale del
area de caja quedandose parados estos tres sujetos, los mismos que la observan,
luego de unos segundos se observa a Gustavo Fernandez salir hacia la puerta
de ingreso de la polleria, asimismo, se observa a otros mozos acercarse a la
ventanilla de caja donde estan esperando, luego de unos segundos nuevamente
ingresa la persona de Gustavo Fernandez a las 16:44.23 quien observa hacia el

interior del area de caja por la ventanilla de la caja sale nueva- mente, luego de
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unos minutos se observa que varios de los mozos se encuentran parados en la
ventanilla al parecer esperando a las cajeras ya que no se observa persona
alguna dentro del area de caja, al rato se observa ingresar a la persona de Willy
Campos al interior del area de caja, pero saltando ya que tenia atados sus pies,
quien solicitaba auxilio, luego ingresa la cajera Clara y nuevamente sale,
posteriormente se observa a los empleados comunicandose el hecho, concluye
el video a las 16:48 (...)", de este CD cabe destacar que se ve claramente como
el ladrén coge del hombro a la cajera Clara Rivas y la saca del area de cajas,
mientras el procesado observa la escena, y mira aleatoriamente a dicha area y la
puerta de salida; b) Del Acta de Visualizacién de CD que corre a fojas cincuenta
y seis, en la cual se observa lo acontecido el sdbado nueve, dia anterior a los
hechos materia de investigacion, en el que se puede apreciar a un sujeto comprar
en la polleria, sentandose al frontis de las cajas, siendo reconocido luego por la
cajera Clara Rivas, como uno de los delincuentes que la amenaz6 con un arma
de fuego el dia de los hechos; c) Del Acta de Visualizacién de CD que corre a
fojas cincuenta y ocho, el icono 06CAJA DOM10 donde se visualiza el interior del
areade la caja de la polleria “Las Canastas” y el desempefio del personal de caja
y deméas empleados, observando que Gustavo Fernandez ingresa al local y se
dirige hacia la ventanilla de la caja, se mantiene en el lugar y luego sale, y
nuevamente retorna y pasa por la ventanilla de caja “(...) a horas 16:42:13 se
observa a la cajera Clara Rivas voltear la mirada hacia la parte posterior donde
se encuentra ubicada la puerta de ingreso al area de caja, al parecer conversa
con alguna persona, siendo las 16:42:29 horas se observa ingresar al interior del
area de caja a un sueto de contextura gruesa, talla mediana, de
aproximadamente cuarenta y dos afos de edad, vestido con una camisa clara y
una gorra en la cabeza quien se dirige a la cajera Clara Rivas, asimismo,
paralelamente se observa a través de la ventanilla de vidrio de caja ingresar
proveniente de la puerta de ingreso al salon de clientes a la persona de Gustavo
FernAndez quien se dirige a la ventanilla de la caja, quedandose parado
observando a ambos lados vy al interior del area de caja donde la cajera Clara
Rivas se encontraba en compafia del sujeto en mencidn, sujeto que le muestra

al parecer un arma de fuego tomandola del hombro y procedié a sacarla del
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interior del area de caja, hecho que conforme demuestra el video es observado
por Gustavo Fernandez, el mismo que lleva su mano izquierda hacia el primer
boton de su camisa, al parecer esta utilizando su teléfono mediante su handsfree
color blanco que lleva puesto en el oido, se visualiza que observa nuevamente
hacia el interior del area de caja, donde no habia ninguna persona, luego voltea
hacia el salbn camina hacia la cocina unos pasos y se encuentra con el mozo
Roberto Pérez, ambos conversan por unos segundos cerca de la ventanilla de
caja, el mozo de nombre Roberto Pérez se acerca a la ventanilla y luego se retira,
asimismo retorna a la ventanilla Gustavo Fernandez quien observa el interior del
area de caja, luego se acerca a la ventanilla de caja Lalo Davila y se acerca el
mozo Roberto Pérez, luego de unos segundos se retira, Roberto Pérez y se
queda en la ventanilla de caja Gustavo Fernandez y Lalo Davila pero se observa
gue Gustavo Fernandez observa hacia el interior del area de caja; asimismo, sus
audffonos estaban caidos, luego retorna el mozo César Davila y al parecer le dice
a Gustavo Fernandez que salga a la calle observando que este se dirige hacia la
puerta de ingreso de la polleria; siendo las 16:43:17 horas se observa que la
puerta de ingreso al area de caja se abre e ingresa la cajera Clara Rivas quien
se dirige hacia el mostrador de caja de donde saca el porta billetes con dinero de
su caja Yy luego trata de abrir la caja de Yessenia, al no poder abrir sale del area
de caja por el mismo lugar, a horas 16:43:30 se observa acercarse a la ventanilla
de caja al mozo Roberto Pérez instantes que la cajera Clara Rivas nuevamente
ingresa al area de caja, esta se dirige hacia su caja; asimismo, se observa
paralelamente ingresar y dirigirse a la ventanilla de caja a Gustavo Fernandez y
detras de este el mozo de nombre César Davila de igual forma se observa que la
cajera se queda parada por unos segundos mirando a estas tres personas trata
de hacer algun gesto, luego voltea y sale del area de caja, quedandose parados
estos tres sujetos, los mismos que la observan, luego de unos segundos se
observa a Gustavo Fernandez salir hacia la puerta de ingreso de la polleria,
asimismo, se observa a otros mozos acercarse a la ventanilla de caja donde estan
esperando, luego de unos segundos nuevamente ingresa la persona de Gustavo
Fernandez quien observa hacia el interior del area de caja por la ventanilla de la

caja y sale nuevamente, luego de unos minutos se observa que varios de los
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mMozos se encuentran parados en la ventanilla al parecer esperando a las cajeras
ya que no se observa persona alguna dentro del area de caja, al rato se observa
ingresar a la persona de Willy Campos al interior del area de caja, pero saltando
ya que tenia atados sus pies, quien solicitaba auxilio, luego ingresa la cajera Clara
y nuevamente sale, posteriormente se observa a los empleados comunicandose
el hecho (...’ de este CD cabe destacar que se ve claramente como el
delincuente coge del hombro a la cajera Clara Rivas y la saca del area de caja
amenazandola con un arma de fuego, mientras el procesado claramente observa
la escena, y mira aleatoriamente a dicha area y la puerta de salida; y en el area
de la cocina, también se ve entrar al procesado, siendo que voltea la cabeza para
observar los lados; d) Ante el juzgado fue visualizado el CD con participacion de
las partes procesales, asi se aprecia del Acta de la Diligencia de Audio y
Visualizacién del CD que corre a fojas trescientos, en el cual estuvo presente el
acusado, su abogado defensor, representante del Ministerio P Ublico, se observa
del video que el procesado se encontraba en todo momento con su vestimenta
de trabajador de la polleria agraviada, que en varias oportunidades se acercaba
al area de las cajas registradoras y luego se retiraba hacia la puerta del local,
siendo que una vez en dicha puerta miraba a ambos lados, que siendo las
16:38:51, mientras hablaba por el handsfree, se dirigio a la puerta de la polleria
agraviada, a lo cual el procesado afirma que se encontraba haciendo el servicio
de valet parking, a lo cual el representante legal de la empresa agraviada sefala
gue dicho servicio solo se realizaba en las afueras del local y no en el interior,
gue a las 16:39:22 vuelve a acercarse al area de las cajeras mientras observaba
aleatoriamente dicha area y a la puerta del local, siendo esto en varias
oportunidades, para luego hacerle sefias a una persona de sexo masculino para
gue salga, el procesado refiere que se trataba de un cliente, luego a las 16:40:00
vuelve aingresar con direcciénal frontis de las cajas, mira a las cajeras y se retira
después de 6 segundos, entonces se observa a la cajera Yessenia Guerra, la
cual se retira de la caja, en lo que vuelve aingresar el procesado hacia el interior
del local, luego a las 16:41:15 el procesado sale del interior del local, luego de
quince segundos se aprecia que vuelve a ingresar con direccién a las cajas, y

luego de aproximadamente un minuto ingresa un sujeto de contextura gruesa que
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se acerca a la cajera Clara Rivas, y la coge del hombro, siendo esto observado
por el procesado, el cual mira hacia su derecha y se retira del frontis de la caja,
se coloca de espaldas a dicha area, conversa con un mozo, luego vuelve su
cuerpo en direccién a la caja y observa la puerta de salida, se retira del frontis
cuando otro mozo aparece, y después que este se va y aparece otro también
conversa con este y se va, dejando constancia que en ese transcurso de la
aparicion del sujeto de contextura gruesa, ninguna cajera se encontraba en el
area de cajas, luego a las 16:43:17 hace su ingreso la cajera Clara Rivas, quien
abre el cajon donde llevaba el organizador de dinero y trata de abrir la caja de su
compafiera que no se encontraba en esos momentos, pero estaba cerrada,
entonces sale con el organizador de dinero y se lo entrega a alguien detras de
ella, luego se retira del ambiente, dejandose constancia que el procesado se
encontré presente mientras la cajera Rivas trato de abrir la caja de su compafiera
observando la escena para luego retirarse, entra un minuto después
aproximadamente, ingresa al salén y se ubica frente a las cajas, donde mira al
frente, luego voltea y se retira, en dos minutos mas aproximadamente aparecen

de nuevo los empleados en la escena, entre ellos el procesado;

Octavo.- La declaracién del testigo Willy Lorenzo Campos Vasquez con
presencia fiscal a nivel policial a fojas veintitrés, en el cual manifiesta laborar para
la polleria agraviada como almacenero, que el dia de los hechos estuvo
trabajando, se dirigio al area de caja para ver los pedidos que faltaba atender,
luego salié y se dirigio al area de delivery donde por ser domingo se habia puesto
una laptop, donde revisé los pedidos que faltaban llegar para la polleria y cerrar
la cancelacion en la puerta de ingreso a dicha area la puerta estaba abierta
porque por el lugar ingresan los motorizados para sacar los pedidos de pollo, se
levantd y se acerco a ellos pero observo que un sujeto pasé bajan- do la cabeza
por la sombrilla dirigiéndose a las escaleras que da a la puerta donde se
encontraba él parado en compafia de los empleados Carlos Melgar, encargado
de salida de los pollos a los motociclistas, y Oscar De La Cruz, encargado del
reparto de los pollos delivery; pero este sujeto estaba acompafiado por dos
sujetos mas quienes empezaron a subir las escaleras, al ver esto bajo tres

gradas, los espero en el lugar y les dijo que la entrada a la polleria era por la
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puerta principal que estaba al costado izquierdo, uno de ellos quiso pasar por el
lado izquierdo, y otro por el lado derecho, pero como no le hicieron caso les
preguntd a quién buscaban y contestaron que al administrador, y al duefio, en
ese momento observo que en la puerta estaba parado Gustavo Fernandez quien
ingreso a la polleria, pero en la misma puerta de ingreso al delivery forceje6é con
los delincuentes para ingresar e hizo que la puerta golpee dos veces a la pared,
pero esta persona se paso e ingreso a la polleria, pero esta seguro que escucho
todo, los que no se percataron fueron Oscar De La Cruz y Carlos Melgar, en ese
momento uno de los delincuentes le menta la madre y le pone un arma de fuego
en el estbmago, y da la orden que suban los otros dos sujetos quienes subieron,
y fueron hacia sus compafieros les hicieron ingresar y cerraron la puerta, los tres
sujetos estaban con armas de fuego, uno de ellos se puso en la puerta del callején
gue da acceso a la cocina y la caja, los otros dos sujetos les hicieron arrojar al
piso, pero como no quiso el declarante le golpearon, uno de los sujetos amarro
concinta a los dos empleados, yluego lo ataron a él, declarante, y como el lugar
es pequefio escuchd que esos sujetos decian que iban a ir al area de caja, y
llamaron a Yesenia a quien también ataron, y luego tocaron para que Clara abra
la puerta del area de caja, y luego escuchd voces que exigen dinero a Clara y
luego ella también fue arrojada al piso y la ataron, luego de unos minutos estas
personas se fueron del lugar, en ese lapso que ellos salieron empezaron a gritar
solicitando auxilio en ese momento llegaron los empleados a auxiliarles, estas
personas estaban en la cocina descansando y comiendo, luego le desataron y
fue a la caja a tocar la alarma, se comunic6 con el administrador y el gerente, y
luego la policia con serenazgo; el testigo Willy Lorenzo Campos Vasquez asegura
que tratd de llamar la atencion del procesado durante el robo, para que lo
ayudara, y a pesar de haber dado dos golpes a la puerta, y que asegura este
escuché muy bien su pedido de auxilio, que luego de ocurridos los hechos, le
reclamo junto al resto del personal por su mal acto, brinda su declaracion
testimonial ante el juzgado a fojas doscientos uno, se ratifica en lo manifestado a
nivel policial, reiterando que el procesado lo vio junto a los tres sujetos
delincuentes en un plan de forcejeo para entrar al local ademas del robo, pero se

hizo el desentendido;
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Noveno.- La declaraciéon de Clara Celia Rivas Acosta con presencia del
representante del Ministerio PUblico a nivel policial como se ve a fojas veintiséis,
manifiesta que aquel dia se encontraba laborando atendiendo en el area de caja,
en compafia de la otra cajera Yessenia, quien atendia al publico, pero Yessenia
salié porque le tocaba su hora- rio de almuerzo, y prosiguio trabajando, pero unos
minutos después escuché que la llamaban, y le decian “ven” insistentemente, le
indico a esa persona que debia ir por el otro lado, pero esa persona ingreso y se
acerco a su lado, mostrandole un arma de fuego la coge del hombro y la saca del
area de caja al pasadizo donde habia otro sujeto parado que me pregunto por el
dinero y le indico que ya lo habia llevado el duefio, pero le indicaron que regrese
a la caja y saque el dinero que estaba en la caja, al ir se percato de la presencia
del mozo Roberto Pérez y del motociclista Gustavo Fernandez, y César Davila, a
quienes les hacia gestos, pero los sujetos le exigieron traer el dinero de la otra
caja, fue pero regresd haciéndoles saber que no podia abrir la otra caja, y la
llevaron al area de delivery donde observo a sus compafieros Yessenia, Carlos
Melgar, Willy Campos y otros atados de pies y manos, y en el lugar habia otro
sujeto cuidandolos, el sujeto la obligo a tirarse al suelo y le ataron las manos, la
pusieron al lado de Willy quien le dijo que se quede callada, en ese instante sintié
y escuchd que esos sujetos salian del lugar hacia la calle, luego Willy pateé la
puerta y ella pudo pararse rapido; luego Willy logré desatar sus manos y se fue a
pedir auxilio en tanto ella apoyd a Yessenia a desatarla; luego llegaron otros
empleados a apoyarles; la testigo afirma que el procesado Gustavo Fernandez
no debid estar en ningln momento en la puerta de la caja, pues esas ho eran sus
funciones, este se encargaba del estacionamiento exterior de la polleria, que el
pro- cesado observd mientras era sacada de la caja por este delincuente con
arma en mano, Yy que tratdé de pedirle ayuda con un ademan o sefa, pero este
no hizo nada, a pesar de tener conocimiento que estaba totalmente prohibido la
entrada de extrafios a esa area, y brinda su declaracion testimonial ante el
juzgado a fojas ciento noventa y tres, donde se ratifica y reitera sobre lo

manifestado a nivel policial;
Décimo.- La declaracion de Yessenia Micaela Guerra Manchego con

presencia fis- cal a nivel policial segun consta a fojas treinta, quien declara que
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como ya era hora de su refrigerio salio al area de cocina, pero olvidé unas llaves,
regresd y saco las llaves, fue que al salir del area de caja que observé a dos
sujetos que estaban parados, uno de ellos le dijo que se quede callada y le apuntd
con un arma, le hizo subir las escaleras con direccion al area del delivery y el otro
sujeto empezd a atarle las piernas y brazos, le pusieron una cinta en la boca,
luego observd que en el lugar estaban sus compafieros Willy Campos, Carlos
Melgar y un motorizado nuevo Oscar De La Cruz, quienes también estaban
atados, la obligaron a tirarse al suelo y dos de los delincuentes se fueron hacia la
puerta de la caja, ella escuchd que uno de los sujetos decia ya entra y el otro
sujeto le decia que aun no porque habia gente para llevar, como no podia mirar,
pero escuchaba que le pedia a su compafiera que saliera y le entregue la plata,
ella le dijo que no tenia tanto dinero porque ya lo habian llevado, y el sujeto le
preguntaba quién lo habia llevado; que el procesado Gustavo Fernandez por la
funcién que desempefia no tenia que acercarse al area de caja; al brindar su
declaracién testimonial ante el juzgado a fojas ciento ochenta y séis, se ratifica
en lo manifestado a nivel policial, y que el procesado no tenia por qué acercarse

ya que ese dia se encontraba laborando en el parqueo de carros;

Undécimo.- Declaracién de Carlos Enrique Melgar Chavez con presencia
fiscal a nivel policial como se ve a fojas treinta y tres, manifestd que aquel dia
siendo las 15:40 horas se encontraba en la puerta de ingreso al &rea del delivery
en compafia del gerente, y observd que en la vereda donde estacionan los
vehiculos se encontraba Gustavo Fernandez quien tenia puestos los audifonos
en sus oidos y conversaba por teléfono mediante su teléfono y sus audifonos,
pero lo que le sorprendid fue que al verlos parados en la puerta de ingreso del
area del delivery camind por la vereda hacia la tienda contigua, de ahi el
declarante afirma que fue al area delivery, donde llegd Willy Campos que salié
del area de caja, y el motociclista de nombre Oscar, y estuvieron ahi, luego
observo que Willy estaba parado en las escaleras que dan acceso al area delivery
y allevantar la cabeza a ver a Willy escuché que este decia a unas personas que
el ingreso era por la otra puerta, y observd a tres sujetos que ingresaron
empujando a Willy, mentandole la madre, y forcejearon con él, esos sujetos

portaban armas de fuego, y los hicieron tirar al suelo y les amarraron los piesy
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manos Y le taparon la boca, al rato aparecio la cajera Yessenia a quien también
ataron de pies y manos y taparon su boca, luego trajeron a la otra cajera de
nombra Clara a quien tambiénataron; cuando los sujetos se fueron Willy se libero
y sali6 a pedir auxilio, el declarante afirma que sali6 saltando luego de
incorporarse, y logré ver que los sujetos huyeron en un vehiculo color plomo
oscuro, que enla puerta en la vereda estaba parado Gustavo Fernandez a quien
le dijo que habian robado, y este le preguntaba dénde y qué carro amarillo, pero
nunca le dijo ese color, entonces una cliente con su carro los siguié y dijo que era
un vehiculo Nissan color plomo que tenia la placa AOY que estaba colgada, y se
le perdié de vista por el Puente Primavera; que pudo observar momentos antes
de los hechos, que Gustavo Fernandez se dirigia a lugares no habituales y
permitidos de su trabajo, al brindar su declaracién testimonial ante el juzgado a
fojas doscientos dieciséis, se ratifica en lo manifestado a nivel policial, reiterando
que el procesado no tenia ningln motivo para entrar al area de cajas, puesto que
su labor del dia en el parqueo de carros esta en el estacionamiento, y que
efectiva- mente lo vio caminando a lugares no habituales de su trabajo, como es
el que caminara por la vereda de la polleria hasta un poste y luego regresara

conversando;

Duodécimo.- También han declarado empleados de la polleria que
estuvieron laborando aquel dia pero que por encontrarse en el area del sétano
no vieron nada, asi de- clara: el testigo Humberto Antonio Jiménez Sotelo a nivel
policial declara a fojas treinta y seis, manifestando que al momento de los hechos
se encontraba en el sotano del local tomando gaseosa en compafia de sus
compafieros de trabajo Roberto Pérez y Carlos Carbone, por lo que no pudieran
apreciar nada; el testigo, Roberto Antonio Pérez Villegas a nivel policial declara
afojas treinta y ocho, manifestando que al momento de los hechos se encontraba
en el sétano del local tomando gaseosa en compafia de sus compafieros de
trabajo Humberto Jiménez y Carlos Carbone, por lo que no pudiera apreciar nada,
pero precisando que la luna del area de caja al exterior es totalmente
transparente, por lo que se puede observar con claridad el otro lado; el testigo
Carlos Eduardo Carbone Chuquitaipe a nivel policial declara fojas cuarenta,

manifestando que al momento de los hechos se encontraba en el sétano del local
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tomando gaseosa en compafia de sus compafieros de trabajo Humberto
Jiménez y Roberto Pérez, por lo que no pudiera apreciar nada, brinda su
declaracion testimonial ante el juzgado a fojas doscientos sesenta y cinco, se

ratifica y reitera en lo manifestado a nivel policial;

Décimo tercero.- El efectivo policial Sub Oficial Brigadier PNP Mario Dante
Al- varado Legua, brinda su declaracion testimonial ante el juzgado a fojas
doscientos sesenta y dos, indicando que el procesado se dejo arrestar de forma
pacffica,;

Décimo cuarto.- El acusado Gustavo Fernando Fernandez Urdiales declara
a nivel policial a fojas diecinueve, continuada a fojas cuarenta y tres, en la que
manifestd que cuando estaba en la vereda escucho los gritos de Carlos Melgar y
Willy Campos, y que anteriormente entré al local para solicitarle las llaves a un
cliente, yque en el transcurso habld con varios mozos y su compafiera de trabajo
Yessenia le pidié que le comprara algo, que en ningin momento le dijo a Willy
Campos que pensaba que las personas que entraron a el area de caja eran
proveedores, ademas indica que la cajera Clara Rivas y Willy Campos no se
llevan bien con él, y que con anterioridad lo han dejado mal frente al
administrador, rinde su declaracién instructiva a fojas ciento cincuenta y cinco
continuada a fojas ciento setenta y uno, indicando que no vio nada sospechoso
en la actitud de la cajera cuando se retiraba junto al delincuente, y que de hecho
esta se reia, ademas que otros dos mozos estuvieron junto a él observando este
hecho; y en juicio oral reitera su negativa de haber participado en los hechos
instruidos negando toda participacion, y en su descargo alega que desconocia lo

que pasaba; que no vio ni oy nada extrafio; que es inocente;

Décimo quinto.- El Acta de Registro Personal al acusado al momento de su
intervencion, corre a fojas cincuenta y uno, se le encuentra en posesion de un
celular Nokia color plateado blanco y negro, tactil Claro, un celular motorola
Nextel color negro entre sus pertenencias; asimismo, fue encontrado entre las
pertenencias del procesado un grafico a lapicero, el cual corre a fojas ochenta y
uno, denota unas rayas a lapicero, que muestran garabatos de lo que
presumiblemente serian las areas dentro de la polleria, sin embargo, de todo lo

actuado, dicho croquis no brinda mayor informacién que le vincule con el ilicito
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instruido, mas aun el padre del procesado Fernando Fernandez Cabanillas
acudio a declarar en juicio oral, manifestando que él lo habia elaborado, seguin

consta de la sesion de fecha doce de noviembre de dos mil doce;

Décimo sexto.- Asimismo, corren en autos el Dictamen Pericial Andlisis de
Restos de Disparo RD N°3078/11 que corre a fojas trescientos cincuenta y uno,
gue concluye que las muestras tomadas a las manos del acusado arrojan como
resultado negativo para plomo, antimonio y bario; y el Dictamen Pericial de
Quimica Forense N° 5852/11 que corre a fojas trescientos cincuenta y dos,
concluye que los analisis arrojan negativo para drogas, negativo para sarro

ungueal, y estado normal al dosaje etilico;

Décimo sétimo.- Del andlisis y valoracion de los actuados antes glosados y
en mérito del testimonio ya glosado de los empleados de la empresa agraviada,
quienes refieren haber visto al procesado Gustavo Fernando Fernandez Urdiales
en areas que no correspondian al ambito de su funcion, que en su calidad de
delivery y acomodador de carros, su lugar estaba en la calle, no al interior del
local; y ademas de los videos visualizados y consignado lo que se ve en las actas
ya glosadas, se aprecia al procesado Gustavo Fernando Ferndndez Urdiales
mirando al interior del area de caja estando presente la cajera Clara Rivera y un
sujeto extrafio a la polleria agraviada, e incluso se le ve con los audifonos del
celular caidos y no en la oreja, por lo que pudo escuchar; asimismo, los
empleados que se encontraban en el area de delivery y las cajeras han
manifestado que fueron atados de pies y manos y amenazados por tres sujetos
con armas de fuego, incluso el testigo Willy Lorenzo Campos Vasquez dio golpes
a la puerta cuando forceje6 con los sujetos asaltantes, y afirma categéricamente
gue el procesado Fernandez Urdiales que estaba cerca debid oir esos golpes y
no hizo nada, asimismo el testigo Carlos Enrique Melgar Chavez ha manifestado
gue momentos antes de los hechos el procesa- do Fernandez Urdiales se dirigia
dentro del local de la polleria a lugares no habituales y permitidos de su trabajo;
igualmente la cajera Clara Celia Rivas Acosta ha manifestado que el procesado
Ferndndez Urdiales no debi6 estar en ningln momento en la puerta del area de
caja, pues esas no eran sus funciones, y afirma ademas que mientras el sujeto

asaltante la amenazaba le hizo sefas al citado procesado para que le brinde
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apoyo, sin embargo, se hizo el desentendido y fue llevada por dichos sujetos al
ambiente donde estaban sus otros compafieros atados, y a ella también la ataron
y con amenazas para que no pida auxilio; siendo asimismo de destacar que la
hora en que se produjo el ilicito sub materia, era la hora en que cerraban caja y
almomento de los hechos, el dinero del dia ya habia sido retirado de la caja por
elencargado, y por tal motivo los sujetos solo pudieron llevar mil nuevos soles de
la caja; y si bien la defensa del procesado Fernandez Urdiales alega que existen
contradicciones en los dichos de los empleados de la polleria agraviada, que no
acreditarian la responsabilidad penal del procesado, cabe des- tacar que tal
afirmacion se desvanece por la coherencia de las afirmaciones de los testigos
quienes han mantenido la persistencia enla incriminacidn, y sobre todo lo que se
aprecia enla visualizacién de los videos ya glosados, que denotanque el acusado
no fue ajeno a lo que sucedia, e invadié espacios para €l no permitidos en razdn
de la funcién que desempefiaba;

Décimo octavo.- El Acuerdo Plenario nUmero cero dos guion dos mil cinco
diagonal CJ guidn ciento dieciséis, de fecha treinta de setiembre de dos mil cinco,
estable- ce que “tratandose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando
sea el Unico testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico testis
unus testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba valida de cargo v,
por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia del
imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus
afirmaciones; considera como garantias de certeza ausencia de incredibilidad
subjetiva, es decir que: a) no existan relaciones entre agraviado o imputado
basadas en el odio, resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en la
parcialidad de la declaracion, que por ende le nieguen aptitud para generar
certeza,

b) verosimilitud que no solo incide en la coherencia y solidez de la propia
declaracion, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones periféricas,
de caracter objetivo que la doten de aptitud probatoria, y c) persistencia en la
incriminacion, debiendo observarse coherencia y solidez del relato y, de ser el
caso, aunque sin el caracter de una regla que no admita matizaciones, la

persistencia de las afirmaciones en curso del proceso; siendo ello asi las
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versiones primigenias y ante el juzgado expresadas por la agraviada y su sefiora
madre detentan en elemento probatorio suficiente para desvirtuar la presuncion
de inocencia del procesado, mas aun estando a las contradicciones y argumentos
de mala justificacibn en que ambas han incurrido en juicio oral enerva
suficientemente la presuncion de inocencia del acusado, resultando por ende su
conducta merecedora del reproche penal correspondiente; que ante la
persistencia de la incriminacién, y al darse en el caso concreto las condiciones
de declaracién de certeza, se encuentra debidamente establecido el delito contra
el patrimonio —robo agravado—, previsto y penado en el articulo ciento ochenta y
ocho en su tipo base, con las agravantes de los incisos tres, cuatro y cinco del
Codigo Penal, y de tal modo se encuentra suficientemente acreditada la
participaciéon del acusado Gustavo Fernando Fernandez Urdiales en calidad de
complice primario, debido a que ha sido trascendental para la realizacién del
ilicito penal; en mérito a los testimonios y los videos visualizados demuestran que
el citado procesado vio cOmo los sujetos ingresaron y redujeron por la fuerza a
los empleados y cajeras de la polleria agraviada, justo en horario de cierre de
caja, quedando asi acreditado que fue el citado Procesado quien brindd la
informacidén necesaria y que ademas conocia de la incursion de los sujetos que
ingresaron con armas de fuego a robar a la polleria agraviada; y el vinculo del
procesado con los asaltantes queda evidenciado desde que estando presente y
siendo espectador de cOmo maniataban a la cajera, y como redujeron y maniata-
ron y ataron de pies y manos a todos los empleados que cruzaron su camino, al
procesa- do Ferndndez Urdiales no le hicieron absolutamente nada, siendo
evidente su presencia y que observaba el comportamiento de los sujetos
asaltantes; argumentos que en su con- junto nos llevan a determinar la
culpabilidad del procesado en el injusto incriminado como complice primario,
siendo por tanto pasible de reproche penal;

Décimo noveno.- Que, para efectos de determinar la graduacién de la pena
se debe tener en cuenta los principios de culpabilidad y proporcionalidad, que el
acusado carece de antecedentes penales y judiciales segun se ve del boletin de
condenas de fojas dos- cientos cincuenta y cuatro el acusado carece de

anotaciones, por lo que tiene la calidad juridica de primario; y por ello en el
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momento de imponer la pena alautor, el juzgador debe atender a la gravedad del
injusto asicomo la culpabilidad concreta, pero también las carencias sociales de

las que adolece, y a los fines de resocializacion de la pena;

Vigésimo.- Que para efectos de fijar la Reparacién Civil se tiene en
consideracion el articulo noventa y tres del Codigo Penal por el que se establece
gue dicha institucion comprende la restitucion del bien o en todo caso el pago de
su valor y la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos, asi como el dafio
psicoldgico sufrido por la victima como consecuencia delilicito penal perpetrado

en su agravio.

POR TALES FUNDAMENTOS vy en aplicacion de los articulos once, doce,
veintitrés, veinticinco, cuarenta y cinco, cuarenta y seis, noventa y dos, noventa
y tres, ciento ochenta y ocho, en su tipo base, con las agravantes de los incisos
tres, cuatro y cinco del Codigo Penal, concordante con los articulos doscientos
ochentitrés y doscientos ochenta y cinco del Codigo de Procedimientos Penales,
la Primera Sala Penal para Procesos con Reos en Carcel de La Corte Superior
de Justicia de Lima administrando Justicia a Nombre de la Nacion, FALLA:
CONDENANDO a Gustavo Fernando Ferndndez Urdiales por la comision de
delito contra el patrimonio —robo agravado en grado con- sumado— en agravio de
la Polleria “Las Canastas”; y como tal le impusieron diez afios de pena privativa
de la libertad, la misma que con el tiempo de carceleria que viene su- friendo
desde el veintiocho de abril de dos milonce, vencera el veintisiete de abril de dos
mil veintiuno; FIJARON: en dos mil nuevos soles el monto que por concepto de
Reparacion Civil, debera pagar el sentenciado a favor de la agraviada;
MANDARON: Que consentida y/o ejecutoriada que quede sea la presente, se
tome razén donde corresponda, se remita el testimonio y boletin de condena para
su inscripcion en el Registro Judicial respectivo, archivandose lo actuado
definitivamente, previos los tramites a que se contrae el articulo trescientos treinta
y siete del Cddigo de Procedimientos Penales, con conocimiento del juez de

origen.

SS. RAMIRO SALINAS SICCHA - PRESIDENTE; RITA MEZA WALDE
- JUEZ SUPERIOR-D.D.; JOSEFA [ZAGA PELLEGRI
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