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CONTEXTO DE FLAGRANCIA DELICTIVA Y PRUEBA
SUFICIENTE DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

E contexto de flagrancia delictiva,
debidamente acreditado, acompanado
de actuaciones inobjetables y declaraciones,
acredita la responsabiidad penal  del
recurrente.

Lima, veintitrés de marzo de dos mil veintitrés

VISTO: el

interpuesto por la defensa de JORDY VIZCARDO VISCARDO confra la sentencia

recurso de nulidad

del veintidds de junio de dos mil veintidds (folio 433), emitida por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Superior de Justicia del Callao. Mediante dicha
senfencia se le condend como autor del delito de robo con agravantes, en
grado de tentativa, en perjuicio de Jaime Aroni Junco. Como
consecuencia, se le impuso ocho anos de pena privativa de libertad; con lo

demds que contiene.

Intervino como ponente el juez supremo GUERRERO LOPEZ.
CONSIDERANDO
PRIMERO. MARCO LEGAL DE PRONUNCIAMIENTO

El recurso de nulidad estd regulado en el arficulo 292 del Cdédigo de
Procedimientos Penales (en adelante, C de PP) y constituye el medio de
del

ordenamiento procesal peruano!’. Estd sometido a motivos especificos y no

impugnacion de mayor jerarquia entfre los recursos ordinarios
fiene (salvo las excepciones de los articulos 330 y 331) efectos suspensivos, de
conformidad con el articulo 293 del mismo texto procesal. El dmbito de
andlisis de este tipo de recurso permite la revision total o parcial de la causa
sometida a conocimiento de la Corte Suprema, tal y como lo regula el

contenido del articulo 298 del C de PP.

SEGUNDO. IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA

2.1. Se le imputa al procesado Jordy Vizcardo Viscardo que el dia 17 de

octubre de 2015 a las 8:40 horas, cuando el agraviado realizaba servicio a

1 Cfr. MIXAN MASS, Florencio, en SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. Derecho procesal
penal. Lima: Grijley, 2014, p. 892.
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bordo de su mototaxi y esperaba a su pasajero, el senor Jaime Walter Baildn
Norabuena, quien habia bajado a entrevistarse con un cliente por ser
maestro constructor, en las inmediaciones del parque Aladino ubicado a
espaldas del Mercado Virgen del Carmen en el Callao, en esas
circunstancias, hace su aparicion el referido procesado y dos sujetos mds; el
recurrente le pide un sol, ante la negativa del agraviado, le quita la gorra
mientras los ofros sujetos lo jaloneaban y rebuscaban bolsillos, ademdads
rompieron el tapiz de la puerta e intentaron sustraer la mdscara del radio del
vehiculo; sin embargo, el agraviado pudo recuperarlo, luego los agentes del

delito procedieron a golpear y bajar del vehiculo al agraviado.

En ese instante aparece su pasajero, Jaime Baildén, quien sale en su defensa
y se pelea con el procesado, o que es aprovechado por uno de ellos para
hacerse del mototaxi y huir, también sube el imputado; sin embargo, no
llegan a consumar dicha accion porque existia una tranquera en la zona;
por lo que, abandonaron ese vehiculo y se dieron a la fuga, Jaime Baildn
logré interceptar al recurrente; poniéndolo a disposiciéon de la autoridad

policial.

2.2. Estos hechos fueron calificados como robo con agravantes en grado de
tentativa, previsto en los incisos 4 y 8 del primer pdrrafo del articulo 189 del
Cobdigo Penal (en adelante, CP), en concordancia con los articulos 188 y 16 del

CP; cuya descripcion legal es la siguiente:

Articulo 188. Robo

El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente ajeno, para
aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en que se encuentra, empleando
violencia contra la persona o amenazdndola con un peligro inminente para su vida o
integridad fisica, serd reprimido [...].

Articulo 189. Robo agravado

La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte anos si el robo es cometido:
[...]

4. Con el concurso de dos o mds personas.

8. Sobre vehiculo automotor.

Articulo 16. Tentativa
En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito, que decidié cometer, si
consumarlo. El juez reprimird la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena.
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TERCERO. FUNDAMENTOS DEL IMPUGNANTE

La defensa del procesado Jordy Vizcardo Viscardo, al fundamentar su

recurso de nulidad (folio 497), sostuvo lo siguiente:

3.1. La Sala Penal Superior no evalué debidamente que el procesado fue
coaccionado para que firmard su declaraciéon preliminar; ademds, que no

tuvo abogado. El fiscal tuvo una participaciéon minima.

3.2. La sindicaciéon del agraviado no es uniforme ni coherente, tfampoco
verosimil al no existir elementos probatorios corroborativos. Asimismo, no

concurri¢ al juicio.

3.3. La versidon incriminatoria no cumple con los presupuestos del Acuerdo
Plenario N.° 2-2005/CJ-116.

CUARTO. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

4.1. El agraviado en su declaracion preliminar (folio 10), en presencia del
representante del Ministerio Publico, narrd el lugar, modo y forma de cémo
fue victima de la frustrada sustraccion de su mototaxi por parte del recurrente
y dos sujetos no identificados, quienes lo agredieron a él, pero con la ayuda
de su amigo Jaime Bailon pudo defenderse y asi reducir al procesado, a

quien lo llevaron a la dependencia policial.

Precisé que el recurrente fue la persona quien en un primer momento lo
interceptd para pedirle dinero y luego lo agredid, mientras que los otros
sujetos le rebuscaban sus pertenencias, llegaron a romper el tapiz de la
puerta de la moto e intentaron robarse el autorradio; al impedir ese resultado,
las fres personas lo bajaron de la moto para seguir agrediéndolo. En estos
momentos aparecid su amigo Jaime Baildn, quien lo defendid,
produciéndose un forcejeo con los tres sujetos, una de esas personas
aprovechd para llevarse su vehiculo, el recurrente lo siguid; no llegando a
consumar la sustraccién por la presencia de una tranquera que impidié
siguieran avanzando, dejando abandonado su bien y darse a la fuga; pero

su amigo Jaime Baildn logréd detener al sentenciado.
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Dicha declaracién ingresé al debate mediante su oralizacion en sesion de

audiencia (folio 33¢).

4.2, El arresto ciudadano en flagrancia y la posterior detencion policial se
encuentra corroborada con la Ocurrencia de Calle Comudn N.° 971 (folio 2), en
el cual se dejo constancia que el agraviado y el referido testigo presencial
habian conducido al recurrente a la comisaria, imputdndole que este con dos
sujetos mdas habian pretendido robarle su mototaxi al agraviado, el mismo que
no se consumo por la existencia de una tranquera en la calle, por lo cual dejo
abandonado ese vehiculo e irse corriendo, pero el testigo presencial pudo
capturar a uno de ellos, fue este a quien condujeron a la dependencia
policial. Ademds, se dejé constancia que el mototaxi se enconfraba
estacionada en el frontis de la comisaria y presentaba roto el tapiz de la

puerta.

Tal prueba preconstituida fue ratificada por el efectivo policial que la elabord,
Palomino Rivas, quien concurrid al juicio (folio 264). En esa oportunidad el referido
testigo recalcd que al recurrente lo condujeron el agraviado vy el testigo Jaime
Bailén, debido a un arresto ciudadano por haber participado en la frustrada
sustraccion de un mototaxi, donde se ejercié violencia contra el agraviado.
Precis6 que luego de escuchar esa imputacion, se procedié conforme a ley,
como es el informar al Ministerio PUblico para que disponga las diligencias
respectivas, las mismas que se realizaron de acuerdo a ley. Ademds, senald
gue no conocia al recurrente ni al agraviado, y no tiene ninguna denuncia en

su contra. Por Ultimo, también se ratificd del acta de reconocimiento.

4.3. En esa misma lineq, se tiene la testimonial de Jaime Baildn (folio 14), quien
resultd ser un testigo presencial de los hechos. Este, en presencia del senor
fiscal, ratificd haber sido la persona que arrestd al sentenciado porque fue uno
de los sujetos que agredié al agraviado para cometer este ilicito. Sobre ello
narrd que se percatd que fres sujetos estaban forcejeando y agrediendo al
agraviado, ante cuya situacion, él se acerco para ver qué pasaba, pudiendo
observar que uno de los sujetos encendié el mototaxi y se lo lleva, el agraviado
lo siguid, mientras que él tratd de sujetar a los ofros sujetos, pero estos lo

agredieron, yéndose a la fuga, optando por seguirlos y logré detener a uno de
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ellos que se habia escondido debajo de un auto, conduciéndolo a la
comisaria; resultando ser el recurrente, y el agraviado pudo recuperar su

vehiculo.

Dicha declaracion que ingresé al confradictorio mediante su oralizacion en

sesion (folio 336).

4.4. Como parte de las primeras diligencias dispuestas inmediatamente por

la senora fiscal —es importante indicar que el detenido fue puesto a disposicidn de la
Fiscalia ese mismo dia, como se puede apreciar a folio 30, donde obra el acta de

informacién de derechos del delito—, se fiene el acta de reconocimiento fisico
(folio 20), en el cual el agraviado, previa descripcion de las caracteristicas
fisicas del agente del delito y a la vista de fres personas, reconocid al
recurrente como uno de los autores del delito, precisando su rol delictivo.
Dicha diligencia cumple con el protocolo de reconocimiento, previsto en el
articulo 143 del C de PP; por lo que, se rechaza el agravio del recurrente

respecto al cuestionamiento de esta diligencia.

También se cuenta con el acta de reconocimiento fisico realizado por el
testigo presencial Jaime Baildn (folio 22), quien reconocié al recurrente como
uno de los sujetos activos, habiéndolo capturado cuando pretendia darse a
la fuga. Tal reconocimiento se realizd con observancia de dicha norma

procesal.

4.5. Asimismo, obran los Certificados Médicos Legales nUmeros 15730-L vy
15731-L (folios 23 y 24, respectivamente), en el cual se detallan las lesiones que
presentaron el agraviado y el testigo presencial, como producto del
forcejeo con los sujetos; con el cual se corrobora la violencia ejercida por el

recurrente para cometer el hecho imputado.

4.6. Se tiene, por tanto, claramente un contexto en el que la intervencién
del recurrente se llevdé a cabo por un arresto ciudadano inmediatamente
después de los hechos imputados. Se dio en primer lugar una persecucion
por parte del testigo presencial Jaime Baildn, con el fin de evitar que este se
diera a la fuga, logrando su captura, mientras que el ofro sujeto huyd

dejando abandonado el mototaxi del agraviado ya que una franquera
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impididé su camino; por lo que, nos enconframos ante un contexto de

flagrancia?, donde los civiles entregaron al detenido a la autoridad policial,

2 El articulo 4 del referido Decreto Legislativo 989 configurd el concepto de flagrancia:

A los efectos de la presente ley, se considera que existe flagrancia cuando el sujeto agente
es descubierto en la realizacién del hecho punible o acaba de cometerlo o cuando: a) Ha
huido y ha sido identificado inmediatamente después de la perpetracion del hecho punible,
sea por el agraviado o por otra persona que haya presenciado el hecho, o por medio
audiovisual o andlogo que haya registrado imé&genes de este y es encontrado dentro de las
veinticuatro (24) horas de producido el hecho punible. b) Es encontrado dentro de las
veinticuatro (24) horas, después de la perpetracion del hecho punible con efectos o
instrumentos procedentes de aquel, o que hubieran sido empleados para cometerlo, o con
sefales en si mismo o en su vestido que indiquen su probable autoria o participacion en ese
hecho delictuoso.

Cabe acotar que, de conformidad con el articulo 2 de la Ley 29372, publicada el 9 de junio
de 2009, que incorpord el inciso é a las disposiciones finales del NCPP, dispuso la entrada en
vigencia de los articulos 259 y 260 (detencidn en flagrancia y arresto ciudadano) a partir del
uno de julio de 2009 en todo el pais. Posteriormente, mediante la cuarta disposicién
complementaria final del Decreto Legislativo 1298 publicado en el diario El Peruano el 30 de
diciembre de 2016 (que entré en vigencia a nivel nacional a los treinta (30) dias de su
publicacion en el diario oficial El Peruano), también se adelantd la vigencia de los articulos
261, 262, 263, 264, 265, 266 y 267, y los numerales 1, 3 y 6 del articulo 85 del Decreto Legislativo
957 (NCPP) en todo el territorio nacional. Asi mismo, la Segunda Disposicion Complementaria
Derogatoria del referido Decreto Legislativo 1298, dej6é sin efecto la antes aludida
conceptualizacién sobre la flagrancia, quedando como pardmetro el NCPP en ese aspecto,
es decir, el también citado articulo 259 que establece:

Articulo 259. Detencién policial

La Policia Nacional del Pery detiene, sin mandato judicial, a quien sorprenda en flagrante
delito. Existe flagrancia cuando:

1. El agente es descubierto en la realizacion del hecho punible.

2. El agente acaba de cometer el hecho punible y es descubierto.

3. El agente ha huido y ha sido identificado durante o inmediatamente después de la
perpetracion del hecho punible, sea por el agraviado o por ofra persona que haya
presenciado el hecho, o por medio audiovisual, dispositivos o equipos con cuya tecnologia
se haya registrado su imagen, y es enconfrado denfro de las veinticuatro (24) horas de
producido el hecho punible.

4. El agente es enconfrado dentro de las veinticuatro (24) horas después de la
perpetracion del delito con efectos o instrumentos procedentes de aquel o que hubieren
sido empleados para cometerlo o con senales en si mismo o en su vestido que indiquen su
probable autoria o participacién en el hecho delictuoso.

(Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley N.° 29569, publicada el 25 de agosto de 2010)

Ahora bien, para toda evaluacién, la flagrancia también debe ser interpretada en armonia
con la jurisprudencia constitucional que tiene una larga data. Por ejemplo, en el Expediente
N.° 2096-2004-HC/TC/SANTA en el fundamento 4 expresd: segin lo ha establecido este
Tribunal en reiterada jurisprudencia, la flagrancia en la comisiéon de un delito, presenta dos
requisitos insustituibles: a) la inmediatez temporal, es decir, que el delito se esté cometiendo
o0 que se haya cometido instantes antes; b) lainmediatez personal, que el presunto
delincuente se encuentre ahi, en ese momento en situacién y con relaciéon al objeto o a los
insfrumentos del delito, que ello ofrezca una prueba evidente de su participacion en el
hecho delictivo.

El arresto ciudadano se encuentra prevista en el articulo 260 del NCPP, que describe lo
siguiente:

1. En los casos previstos en el articulo anterior, toda persona podrd proceder al arresto en
estado de flagrancia delictiva.

2. En este caso debe entregar inmediatamente al arrestado y las cosas que constituyan el
cuerpo del delito a la Policia mds cercana. Se entiende por entrega inmediata el tiempo que
demanda el dirigirse a la dependencia policial mds cercana o al policia que se halle por
inmediaciones del lugar. En ningUn caso el arresto autoriza a encerrar o mantener privada de

6
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cumpliéndose con informar de sus derechos al detenido (folio 9), y se
comunic de inmediato al Ministerio PUblico como se puede apreciar de las

diligencias preliminares donde él participo.

4.7. Por ofro lado, el recurrente senald ser inocente, sin embargo, durante el

proceso penal ha expuesto dos versiones distintas. Asi:

i) A nivel preliminar (folio 16) y ante el senor fiscal, refirid haber estado por el
lugar de los hechos con dos amigos y se cruzaron con el agraviado quien
estaba en su mototaxi, pero este los mird mal por lo que se produjo una
discusion verbal con sus amigos y luego él le propina un punete en el brazo
del agraviado, retirdndose del lugar porque el agraviado venia a pegarle,
optando por esconderse detrds de un quiosco, para luego saliry al ver que
el agraviado lo seguia en su mototaxi, se escondid debagjo de un auto, es
ahi donde un sujeto lo interceptay lleva a la comisaria.

i) En el juicio (folio 232), cambid de version, al afimar que estaba en
compania de su amiga Jessica Zelaya Martinez, se cruzaron con un
mototaxi donde estaba el agraviado y su amigo —haciendo referencia al testigo
presencial Jaime Bailon—, quienes empezaron a fastidiar a su amiga, y al
querer defenderla, el agraviado empezd a agredilo, mienfras que su
amigo tomd del brazo a Jessica, por lo que le dijo a ella que corrierag,
queddndose con ellos dos, quienes empezaron a golpearlo y le quitaron su
teléfono celular, luego estas dos personas acordaron llevarlo a la comisaria
como un plan para que ellos no se metan en problemas, es asi que a la
fuerza lo condujeron a la dependencia. Manifestd que él era la victima y el
agraviado con el testigo eran los agresores. Por Ultimo, desconocié su
declaraciéon preliminar, indicando que no lo leyd y tampoco firmd, solo
pUso su nombre —Jordy— por presion del efectivo policial Palomino, y que
este no le dejé interponer la denuncia por los actos realizados por el
agraviado y el testigo.

Al respecto, se estima que esas versiones exculpatorias ademds de ser
confradictorias, no son coherentes. Si fuese cierto la nueva version del
procesado —respecto a que él fue la victima de las agresiones y robo del agraviado y
testigo presencial—, entonces no se explica como el agraviado y el testigo
presencial mostraron lesiones fisicas de acuerdo a los reconocimientos
médicos legales (folios 23 y 24, respectivamente), si el procesado refirid no haber

respondido a sus agresiones y que solo se limitd a cubrirse.

su libertad en un lugar puUblico o privado hasta su entrega a la autoridad policial. La Policia
redactard un acta donde se haga constar la entrega y las demds circunstancias de la
intervencion.
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Tampoco se demostré un indebido e irregular desempeno funcional del
efectivo policial Palomino sobre el tramite de las diligencias preliminares,
menos aun, que este haya coaccionado al recurrente para que ponga su

rubrica o nombre en la declaracion preliminar (folio 16).

Por el contrario, en la nueva versidon del procesado se evidencidé un afdn de
querer alterar la informacién que obra en el expediente, ya que senald que
la palabra “Jordy” que describid a puno y letra en su declaraciéon preliminar
no es su firma, sino lo colocé como su nombre —pretendiendo restarle aptitud
probatoria a su manifestacién preliminar—; Pero en esa época esa palabra si era su
firma, conforme se puede apreciar de su ficha Reniec de folio 27 —impresa el
dia de los hechos—, también fimd de esa manera en la notificacion de
detencion (folio 9) y en el acta de registro personal (folio 19), incluso en los
mismos escritos que su abogado presentd —letrado que también participé en el
juicio como defensa conjunta— donde nuevamente aparece frmando con la

palabra “Jordy” (ver folios 59y 111).

Su intencién era desconocer su anterior firma, ya que su firma actual es
distinta, aprovechdndose de ello para cuestionar las diligencias preliminares.
Dicha actitud, sumada a su versidon contradictoria e incoherente, constituye
un indicio de mala justificacion, ademds se ha presentado un indicio de
presencia en el lugar. En consecuencia, es obvio que la versidbn exculpatoria
constituye un argumento de defensa tendiente a evadir su responsabilidad

por este ilicito.

Si bien, en el juicio concurrié como testigo de descargo, la senorita Zelaya
Martinez (folio 283), quien declard en la misma linea de la nueva versidon del
procesado; su testimonial —solitaria a diferencia de las versiones de los testigos directos
y que estuvieron en el momento de los hechos, respaldados con actas— NO CAUSA
certeza ni conviccion, pues ya se descarté que esa nueva version tenga
verosimilitud alguna, mds aun que dicha testigo no ha concurrido en las
etapas procesales anteriores para narrar el supuesto hecho donde ella vy el
encausado habrian sido victimas del agraviado y el testigo presencial;
tampoco ha mostrado alguna denuncia interpuesta sobre ese supuesto

SUceso.
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4.8. En ese sentido, la versidon exculpatoria y la tesis de defensa no son de recibo
al no tener sustento probatorio alguno. Por el contrario, de acuerdo con el
andlisis precedente, por el contexto de flagrancia delictiva, el arresto
ciudadano, la prueba preconstituida, los indicios de presencia en el lugar y
de mala justificacion, y la version verosimil del agraviado, quedd
demostrado que el acusado si fue uno de los agentes del delito. Asi, no
tienen asidero los agravios confra la construccion juridica de la culpabilidad
gue elaboré la Sala Superior. Debiendo mantenerse la condena y la sancion

penal.
DECISION
Por estos fundamentos, acordaron:

I. Declarar NO HABER NULIDAD en la sentencia del veintidds de junio de
dos mil veintidds, emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Superior de Justicia del Callao. Mediante dicha sentencia se condend a
JORDY VIZCARDO VISCARDO como autor del delito de robo con agravantes,
en grado de tentativa, en perjuicio de Jaime Aroni Junco. Como
consecuencia, se le impuso ocho anos de pena privativa de libertad;

con lo demds que al respecto contiene.

Il. DISPONER se nofifique la ejecutoria a las partes apersonadas a esta
instancia, se devuelvan los actuados a la sala superior de origen y se

archive el cuadernillo.

Intervino el magistrado supremo Cotrina Minano, por licencia de la jueza

suprema Castaneda Ofsu.
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