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Concurso real de delitos

Se ha enervado la presuncidn de
inocencia con suficiente prueba actuada
en el proceso, no se advierten
vulneraciones de cardcter procesal vy, al
enconfrarse debidamente motivada, la
decision de condena debe mantenerse.
De ofro lado, al presentar la conducta
del sentenciado los presupuestos de un
concurso real de delitos, la pena debe ser
incrementada en aplicacién del Acuerdo
Plenario nUmero 4-2009/CJ-116.

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil veinte

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa técnica del acusado Cristian Raul Espinoza
Ortiz y por el fiscal superior contra la sentencia emitida el doce de
septiembre de dos mil diecinueve por la Primera Sala Especializada
en lo Penal para Procesos con Reos en Cdarcel de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que lo condend como autor del delito contra el
patrimonio-robo agravado, en agravio de Romina Buso Alemdn,
Miluska von der Heyde Melgarejo y Grace Marjorie Falshaw
Desulovich, y le impuso doce anos de pena privativa de libertad vy fijd
en S/ 3000 (tres mil soles) el monto de pago por concepto de
reparacion civil que deberd abonar a cada una de las agraviadas,
con lo demds que contiene.

Intervino como ponente el senor juez supremo SEQUEIROS VARGAS.

CONSIDERANDO

Primero. Fundamentos de la impugnacion
1.1. Agravios del acusado Espinoza Ortiz

e La imputacion se sustenta  Unicamente en las
manifestaciones policiales, las actas de reconocimiento de
persona en rueda y el acta de incautacion policial.

e Las actas formuladas en etapa preliminar constituyen
prueba prohibida y deben ser excluidas del acervo
probatorio porque en el acta de informacién de derechos
del detenido no se senala la hora; el acta de intervencion



&

@‘,ahﬁca del Po,‘,_

O
t

PODER JUDICIAL

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA R. N. N.°©2006-2019
DE LA REPUBLICA LIMA

policial no menciona la cantidad de ocupantes de la
motocicleta; en el acta de registro personal se observan
diferentes punos ortogrdficos en la escritura de la hora de
inicio y cierre del documento policial, y el color de la tinta
del lapicero es mds intenso (debe redlizarse una pericia
grafotécnica); no se indica el lugar donde se ha levantado el
documento, solo el distrito; no se indica el motivo de la
detencién; no participd el fiscal pese a que se encontraba
en sede policial conforme al acta de informacion de
derechos; no se incautd el celular hallado al acusado; en
las actas de registro vehicular y de intervencion domiciliaria
no participd el fiscal, y en el acta de situacion vehicular no
se indica el lugar donde se levantd, solo se senala el distrito.
Los actos de investigacion que no fueron motivados por el
Colegiado, referentes a la visuadlizacion del video de la
intervencién y el acta de incautacidon de motocicletaq,
evidencian la violacion del derecho de defensa.

No se debatieron las contradicciones en las manifestaciones
de las agraviadas respecto a las caracteristicas fisicas del
acusado; tampoco acreditaron la preexistencia de los
bienes sustraidos. No se valord el reconocimiento en rueda
ni las declaraciones de los testigos de parte.

El acusado no participd en los hechos, sino que le prestd la
motocicleta a Walter Pablo Berrocal Ledn, quien tiene
rasgos fisicos similares.

La intervencion policial se debid a la Ultima ubicacion del
GPS del celular de la agraviada Buso Alemdan en el jiron
Benito Judrez; sin embargo, el lugar de la intervenciéon es
aproximadamente a cuatfro cuadras y no se readlizd la
prueba de absorcidn atdmica al acusado que pruebe que
portaba un arma de fuego.

Se vulnerd el derecho de la motivaciéon de las resoluciones
judiciales, no se absolvieron los alegatos de defensa y no
contd con abogado de oficio en sede policial; ademds,
existen contradicciones en las declaraciones de los
efectivos policiales intervinientes respecto a la forma vy
circunstancia de la intervencion. Se cuestioné la
credibilidad del acusado valiéndose de su propia
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contradiccidon con una declaracidn previa y eso es
ilegitimo.

1.2. Agravios del fiscal

* Interpone su recurso en el extremo de la pena impuesta.
Senala que esta es la minima, por lo que deberd
incrementarse, puesto que el acusado tuvo participacion
directa en la amenaza y violencia perpetrada en contra de
las agraviadas.

e Elsentenciado tuvo dominio del hecho y se llevé consigo los
bienes de las agraviadas.

« Se acreditaron las circunstancias agravantes de usar arma
de fuego y con el concurso de dos o mds personas.

Segundo. Contenido de la acusacioén

2.1. Se le imputd al recurrente que el siete de diciembre de dos mil
dieciocho, a las 19:00 horas, en circunstancias en que la
agraviada Romina Buso Alemdn se encontraba conduciendo
su vehiculo a la altura de la cuadra cuatro de la calle Gozzoli
del distrito de San Borja, aparecié sorpresivamente el
procesado provisto de un arma de fuego, quien la apuntd, la
amenazd y la obligd a entregar su teléfono celular Apple,
modelo iPhone, de color negro, valorizado en S/ 4500 (cuatro mil
quinientos soles). Al momento de arrebatarle su cartera, aparecié
un vehiculo de serenazgo y el procesado se dio a la fuga; logrd
subir en una motocicleta lineal de color negro que lo esperaba
a pocos metros, que era conducida por otro sujeto.
Posteriormente, la agraviada comenzd a rastrear por GPS la
ubicacion de su celular con el movil de su madre y se percatd
de que la Ultima ubicacion de dicho objeto era en el jirdn
Benito Judrez, urbanizacién Villa Victoria. Al trasladarse a dicho
lugar, se dio con la sorpresa de que un gran nUmero de
efectivos policiales habian aprehendido al procesado, a quien
logré reconocer plenamente como el autor del robo del cual
fue victima.

2.2. El mismo dia las agraviadas Miluska von der Heyde Melgarejo y
Grace Marjorie Falshaw Desulovich se hicieron presentes en las
instalaciones de la comisaria de Surquillo para poner en
conocimiento de que minutos antes también habian sido
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victimas de robo agravado por parte de dos sujetos que se
desplazaban en una motocicleta lineal de color negro, marca
Honda, sin placa de rodaje, y ambas agraviadas reconocieron
plenamente al procesado como el autor material del hecho en
su agravio y al vehiculo con el cual el intervenido se dio a la
fuga. Este hecho ocurrié el mismo dia a las 20:30 horas,
aproximadamente, en circunstancias en que las agraviadas se
encontraban caminando a la altura de la interseccion de las
calles Las Aguilas y Canarios, cuando aparecié el procesado
por la parte posterior apuntdndoles con un arma de fuego a la
altura de la cabeza, con la cual las infimidd, y les arrebatd sus
pertenencias. En ese momento aparecié una motocicleta de
color negro conducida por otra persona, con la que huyeron
con direccién a Domingo Orué y fueron auxiliadas por una
senora desconocida. Posteriormente llamaron a serenazgo,
quien las recogié y tomaron conocimiento de que habian
infervenido a una persona de las mismas caracteristicas; alli
pudieron reconocer al procesado como el autor del robo de
sus bienes, conforme se corrobora con las actas de
reconocimiento fisico en rueda.

Tercero. Calificacion juridica

La co

nducta del acusado se encuentra tipificada en el articulo 188

concordante con el articulo 189.2, 3 y 4 del Cddigo Penal, que
sanciona con una pena privativa de libertad no menor de doce ni
mayor de veinte anos. El representante del Ministerio PUblico en su
acusacion solicitd que se le imponga una pena de diecisiete anos de
privaciéon de libertad.

Cuarto. Fundamentos de la sentencia impugnada

4.1.

La Sala Superior, al realizar el andlisis de los medios probatorios
acopiados en todo el proceso, ha llegado a acreditar la
materialidad del delito con las declaraciones de las agraviadas
en dos hechos distintos y con la declaraciéon preliminar del
policia interviniente, las cuales coinciden en sus versiones y
fueron prestadas en presencia del representante del Ministerio
PUblico. Las primeras pusieron el hecho en conocimiento de las
autoridades, y se rastrearon uno de los celulares robados a
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4.2.

43.

44.

4.5.

través del GPS con el celular de la madre de la agraviada Buso
Alemdn; mientras que el personal policial fue alertado de la
comision del ilicito por parte de una moto lineal de color negro
con dos personas a bordo, con el uso de armas de fuego.

La Sala aplicd los lineamientos del Acuerdo Plenario numero
2-2005/CJ-116, por el cual se vincula al procesado con el delito,
por lo que estando a las primeras referencias que fueron
aportadas por la agraviada Romina Buso Alemdn, asi como las
caracteristicas fisicas brindadas por las agraviadas Miluska von
der Heyde y Grace Falshaw, que cuentan con verosimilitud,
estas coincidieron respecto al uso de arma, las caracteristicas
fisicas del procesado, su vestimenta, el vehiculo en el que se dio
a la fuga y la descripcion de este; asimismo, fueron
corroboradas con las testimoniales de los efectivos policiales
José Giancarlos Pajuelo Balcdzar y Jair Erick Lopez Mori, quienes
observaron al acusado circular con una moto lineal de color
negro, sin placa de rodaje, por la zona que irradiaba el GPS,
infentando guardar rdpidamente el vehiculo menor en su
domicilio para luego subir al tercer piso y evitar su intervencion.
La informacién iradiada a través de la Central de Emergencia
105; mientras que, por otro lado, se tiene que el acusado varié
su versidon, pues preliminarmente rindid en presencia de su
abogado y del fiscal, y varidé su version en la instructiva y en
juicio oral, por lo que es de aplicaciéon la ejecutoria suprema
vinculante recaida en el Recurso de Nulidad numero 3044-2004,
del primero de diciembre de dos mil cuatro, y mantiene su valor
probatorio su declaracion primigenia.

Respecto a las declaraciones de los testigos de parte Wilmer
Armando Rojas Ojeda y Sandy Romina Sudrez Ledn, el primero
le resta valor acreditativo a su festimonio, por lo que debe ser
desestimado, y la segunda no aporta informaciéon relevante
sobre los hechos.

Referente a la ausencia de incredibilidad subjetiva, el acusado
dijo que las agraviadas fueron inducidas por los policias; sin
embargo, aquellas no conocen al procesado y no existen
elementos que determinen que la intervencion policial se
encontré motivada por sentimientos de rencor.
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4.6.

4.7.

4.8.

De ofro lado, la preexistencia de los bienes despojados debe
ser acreditada; sin embargo, el celular sustraido a la agraviada
Buso Alemdan fue un elemento principal para lograr la
intervencion del acusado al haber sido objeto de rastreo por
GPS, lo que permite inferir qgue, como hubo un segundo sujeto,
este se bajd de la moto, apagd el GPS y asi los celulares
sustraidos y se retird6 con rumbo desconocido; el acusado
continud su camino con direccidon a su domicilio para guardar
la moto y fue observado por los efectivos policiales que
estaban cercando el perimetro de la zona que irradié la Central
de Emergencia 105.

En cuanto a la exigencia referida a la persistencia en la
incriminacion, se cumple pese a que las victimas no
concurrieron a juicio oral; sin embargo, luego de prestar su
declaracion policial, ellas persistieron en su sindicacion a través
de las actas de reconocimiento fisico en rueda y fueron firmes
en identificar al procesado no solo por los rasgos fisicos, sino
también por la vestimenta que llevaba puesta.

Por su parte, el acusado ha variado su version y ha incurrido en
confradicciones.

Quinto. Opinion del fiscal supremo

Conforme al Dictamen nUmero 380-2020-MP-FN-SFSP, el senor fiscal
supremo en lo penal opina porque se declare no haber nulidad en la
sentencia de alzada en cuanto a la condena y haber nulidad en el
extremo de la pena y que, reformdndola, se le impongan diecisiete
anos de privacion de libertad.

Sexto.

6.1.

6.2.

Fundamentos del Tribunal Supremo

De todo el material probatorio acopiado en autos se ha
legado a acreditar suficientemente la responsabilidad del
acusado. La Sala Superior realizé una debida valoracion de los
hechos y las pruebas actuados en el proceso, y llegd a una
decisidon de condena conforme a la imputacion fiscal.

Los argumentos de defensa del acusado se dirigen en tres
sentidos: la prueba prohibida, la valoracidon probatoria y la
preexistencia de los bienes sustraidos.
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6.3.

6.4.

6.5.

6.6.

Conforme se ha determinado en la jurisprudencial, la existencia
de una prueba irregular no implica necesariamente que se
excluyan las pruebas actuadas posteriormente; por ello, lo
relevante es la intensidad de la afectacién del derecho
fundamental. La sola inobservancia de una norma procesal no
implica que se descarten los elementos de prueba derivados
de la obtencidén de una prueba irregular.

Para ello se debe considerar que al acusado se le imputan dos
hechos con el uso de arma de fuego, en compania de una
segunda persona y a bordo de una moto lineal sin placa de
rodaje, luego de que en el distrito de San Borja, a las 19:00
horas, perpetrd el robo en agravio de Romina Buso, habiendo
esta dado parte a la policia; se trasladd a Surquillo (distritos
colindantes) y a las 20:30 horas cometié el robo en agravio de
Von der Heyde y Falshaw Desulovich, por lo que ftras ser
alertados por la Central de Emergencia 105 del primer robo y al
habérseles dado las caracteristicas fisicas del presunto
responsable, asi como de la moto lineal y de la ubicacién del
GPS del celular de la primera agraviada, los efectivos policiales
lo intervinieron a pocas cuadras de la Ultima ubicacion de este
dispositivo, a las 21:15 horas, esto es, a dos horas del primer
hecho y a cuarenta y cinco minutos del segundo, lo cual
relieva la flagrancia presunta, donde no es necesaria la
presencia de abogado ni de fiscal, ni que al no haber suscrito
este Ultimo las actas policiales la convierte en prueba ilicita.
Asimismo, referente a las actas policiales de lectura de
derechos, intervencion policial, registro personal, registro
vehicular, situacidn vehicular y verificacidn domiciliaria, aun
cuando no se indica el lugar donde se elaboraron, en el
atestado policial y en la misma acta de intervencién se
consigna que fue en la dependencia policial de Surquillo. De
ofro lado, no es requisito para su validez que se levante el acta
en el lugar de la intervencion en razén de que por la naturaleza
misma de la intervencidn puede permitirse que se levante en la
estacion policial, esencialmente por razones de seguridad.

En cuanto a que no se precisdé cudntos ocupantes iban en la
moto lineal, ello no es una irregularidad por cuanto se precisa

1 Recurso de Nulidad nUmero 591-2015/Hudnuco.
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6.7.

6.8.

que el procesado, al bajar de la moto, pretendid ingresar a su
domicilio; ademdas, el GPS del celular de la agraviada fue
apagado a una calle cercana a la intervencion, ello de las
declaraciones en el plenario por los efectivos policiales
infervinientes; y el nimero de policias no convierte a la
intervencidn en una prueba ilicita. En cuanto al acta de registro
personal que tendria diferente puno ortografico en la hora de
inicio o cierre e intensidad diferente de lapicero y de no
haberse indicado el motivo de la intervencion, el objetivo de
dicha acta es la veracidad de los objetos que se le
enconfraron, habiéndose encontrado un celular, lo que fue
admitido por el acusado. En suma, los cuestionamientos a las
actas policiales carecen de mérito y deben ser desestimados.
Sobre la valoracidon probatoriac de los dos hechos, se
encuentran acreditados con la declaracion preliminar de las
tres agraviadas, en presencia del fiscal, por lo que mantienen su
valor probatorio; aquellas persistieron en su declaracion a
través de las actas de reconocimiento fisico en rueda, las que
coincidieron en sus caracteristicas fisicas, el uso del arma de
fuego para amenazarlas y de la moto lineal en la que se dio a
la fuga en compania de ofro sujeto; ademds, las zonas de los
robos son aledanas y el fiempo entre uno y otro hecho
coincide; asimismo, dado que el celular de la primera
agraviada contaba con GPS, se pudo dar con el paradero del
acusado, quien bajaba de la motocicleta que sirvid para darse
a la fuga de las escenas de los eventos delictivos, y pretendid
huir subiendo a la vivienda en la que entrd, conforme a las
declaraciones de los efectivos policiales que concurrieron al
plenario.

Aun cuando a las agraviadas, al momento de prestar su
declaracion preliminar, ya se les habia puesto a la vista al
detenido, todas ellas fueron enfdticas y sin lugar a dudas lo
reconocieron plenamente por sus rasgos fisicos y por su
vestimenta, que era la misma entre uno y otro hecho, vy la
misma que llevaba puesta al momento de la intervencion, por
lo que la credibiidad de dichos reconocimientos no se ve
mermada de validez.
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6.9.

6.10.

6.11.

6.12.

6.13.

En cuanto a que no se tuvo en cuenta el acta de visualizacion
de la intervencion, no es asi porque alli se ve a varios policias,
los cuales fueron llamados por los intervinientes, pero en ningun
momento se evidencia algun abuso de autoridad que vulnere
su derecho a la defensa, pues del certificado médico legal no
se registra ninguna afectacion.

De ofro lado, no se advierte que las declaraciones de los
testigos de parte favorezcan su tesis exculpatoria por cuanto no
corroboran su declaracién, que por cierto se torna
contradictoria y con falta de uniformidad; asi, carece de
sustento su version.

Asimismo, pese a que el acusado ha negado los hechos y, por
el contrario, ha responsabilizado a Walter Pablo Berrocal Ledn,
quien viene a ser sobrino de su tio, no hay prueba que acredite
ello.

Y, en cuanto a la preexistencia de los bienes sustraidos, se trata,
segun la descripcion de las agraviadas, de bienes de uso
personal y, por tanto, razonadamente factibles de que
cualquier persona pueda poseerlos: teléfonos celulares,
documentos, billeteras, carteras, etc. Por ende, su probanza no
es exigible, pues basta la referencia de la victima, y por
costumbre y experiencia se determina su factibilidad.

Por lo tanto, lo resuelto por la Sala Superior se encuentra con
arreglo a ley, pues valord el conjunto de las pruebas de cargo y
de descargo, desvaneciéndose asi el derecho a la presuncion
de inocencia que asiste al acusado con suficiente material
probatorio actuado a través de todo el proceso con todas las
garantias de ley. En consecuencia, lo resuelto por la Sala
Superior debe mantenerse.

Séptimo. Determinacién de la pena

7.1.

Por Ley nUmero 300762, se adiciond el articulo 45-A -imposiciéon de
las penas por tercios- Y se reformd el articulo 46 del Codigo Penal
con los incisos 1y 2 —circunstancias atenuantes y agravantes—, que son
las reglas para la determinacion de la sancidon punitiva en el
aludido cédigo.

2 Publicada el diecinueve de agosto de dos mil trece.
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7.2. El citado articulo 45-A del Cédigo Penal ha incorporado etapas
para determinar la pena aplicable. Establece en primer orden
la pena bdsica, esto es, la pena minima y mdxima conminada
en el tipo penal. Seguidamente, el juez debe dividir dicha pena
bdsica en tercios. Y para llegar a la pena concreta continuard
con las reglas que precisan los numerales 2 y 3 del citado
articulo.

7.3. En este caso, por sus calidades personas y al solo existir una
causal de atenuacion, que es la carencia de antecedentes
penales, corresponde ubicar la pena en el tercio inferior; sin
embargo, la Sala no ha tenido en cuenta que el procesado
cometid dos delitos: el robo perpetrado en el distrito de San
Borja en agravio de Romina Buso y el perpetrado en agravio de
las otras dos mujeres en el distrito de Surquillo, por lo que se
debe tener en cuenta que, pese a no haber sido invocado por
el fiscal ni por la Sala, se produjo un concurso real de delitos y el
determinar la pena bajo dicha regla establecida en el articulo
50 del Cédigo Penal de ninguna manera causa indefension ni
infringe principio ni garantia procesal alguna, conforme al
Acuerdo Plenario numero 4-2009/CJ-116, por lo que
corresponde su aplicacion.

7.4. Asi, se determinard la pena para cada uno de los hechos para
luego proceder a una sumatoria; sin embargo, atendiendo a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, y a que el
representante del Ministerio PUblico, tanto en su acusacion
escrita como en su recurso de nulidad, solicita que se le
imponga al acusado una pena acorde con los principios
citados, se le incrementard en atencion a lo indicado.

DECISION

Por estos fundamentos, de conformidad con el dictamen del senor
fiscal supremo en lo penal, los jueces integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
DECLARARON:

. NO HABER NULIDAD en la sentencia emitida el doce de
septiembre de dos mil diecinueve por la Primera Sala
Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Cdrcel, que

-10-
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S.S.

condend a Cristian Raul Espinoza Ortiz como autor del delito
contra el patrimonio-robo agravado, en agravio de Romina Buso
Alemdn, Miluska von der Heyde Melgarejo y Grace Marjorie
Falshaw Desulovich, vy fijé en S/ 3000 (tres mil soles) el monto de
pago por concepto de reparacion civil que deberd abonar a
cada una de las agraviadas.

HABER NULIDAD en el extiremo en el que le impuso doce anos de
pena privativa de libertad; REFORMANDOLO, le IMPUSIERON
diecisiete anos de pena privativa de libertad, que computada
desde el siete de diciembre de dos mil dieciocho vencerd el seis
de diciembre de dos mil freinta y cinco, y NO HABER NULIDAD en
lo demds que contiene.

DISPUSIERON que se franscriba la presente ejecutoria suprema al
Tribunal de origen. Hagase saber.

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ
IASV/gmls



