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Valor probatorio de las diligencias sin presencia del
representante del Ministerio PUblico

Sumilla. El valor probatorio de las actuaciones
efectuadas en etapa preliminar se encuentra
regulado en el articulo 62 del Cédigo de
Procedimientos Penales. En principio, las actuaciones
recabadas sin la presencia del representante del
Ministerio PUblico no tienen eficacia probatoria. Sin
embargo, pueden darse situaciones -como la
flagrancia delictiva- en las que, por la urgencia de la
situacion, se justifigue la ausencia del fiscal en las
actuaciones practicadas por la Policia en el lugar de
los hechos.

En ese sentido, no toda actuacion policial sin
intervencién del representante del Ministerio PUblico
es invdlida para generar efectos probatorios. Nada
impide que, con posterioridad, pueda convertirse en
una fuente de prueba; sin embargo, ello no ocurre
en virtud de una idoneidad originaria, sino que se
logra como consecuencia de verificarse el
cumplimiento de estdndares constitucionales vy
legales en su produccién. La legalidad del acto de
investigacion se supedita al respeto a los derechos
fundamentales que se propugnan en un Estado
Constitucional de Derecho. De no ser asi, las
diligencias serdn consideradas invdlidas e ineficaces.
Con base en las deficiencias advertidas en el
presente caso es evidente que atribuir eficacia
probatoria a la manifestacion preliminar de la
agraviada y al acta de reconocimiento fotogrdfico,
practicadas en el marco de una investigacion
policial, sin la participaciéon del representante del
Ministerio PUblico, sin la acreditacién de un escenario
de flagrancia ni los requisitos de validez legal, supone
afectar la funcionalidad del proceso penal, tanto
formal como materialmente. La consecuencia
procesal apunta en una sola direccidn: excluirla del
acervo probatorio vdlido y conservar la presuncion
de inocencia que ampara al sentenciado.

Lima, quince de septiembre de dos mil veinticinco

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por Ricardo Juan Berna Cayetano confra la sentencia del doce de
septiembre de dos mil veinticuatro, emitida por la Novena Sala Penal
Liguidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima (foja 400), que lo
condené como autor del delito contra el patrimonio-robo con
agravantes en perjuicio de Luz Marina Tupa Tupa. Como tal le impuso

nueve anos de pena privativa de libertad efectiva, vy fijo en S/ 500.00 el
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monto por concepto de reparacion civil a favor de la agraviada. Con lo

demads que contfiene.
Intervino como ponente la jueza suprema Vasquez Vargas.
CONSIDERANDO

IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA

Primero. Conforme con la acusacion fiscal postulada por dictamen del

cinco de septiembre de dos mil veintitrés (foja 222), oralizada en sesidn de

audiencia de juicio oral del veintinueve de mayo de dos mil veinticuatro

(foja 289), los hechos incriminados refieren que:

1.1. El veinticuatro de marzo de dos mil diez, a las 9:00 horas aproximadamente,
en circunstancias que la agraviada Luz Marina Tupa Tupa se encontraba
en el paradero ubicado en la interseccién de las avenidas Circunvalacion
y Nicolds Ayllén en La Victoria, fue victima de robo por parte de un sujeto
que le arrebatdé su cartera que contenia S/ 70.00, una cdmara fotogrdfica y
otras pertenencias avaluadas en S/ 900.00; luego de lo cual abordd un
mototaxi que tenia a otros sujetos en dicho vehiculo, y se dieron a la fuga
por una de las arterias adyacentes. Siendo asi, se tiene que del resultado
de las investigaciones a nivel policial y la manifestacién de la agraviada se
pudo reconocer a Ricardo Juan Berna Cayetano como la persona que le
arrebatd la cartera, mientras que Jhon Eduardo Feliciano Gémez Escalante

es quien conducia el mototaxi donde fugaron.

Segundo. En cuanto a la calificacién juridica, el fitular de la accidn penal
postuld la configuracion del delito confra el patrimonio-robo con
agravantes, regulado en el articulo 188 (tipo base) con las agravantes
previstas en el numeral 4 (con el concurso de dos o mds personas) y 5 (en
cualquier medio de locomocion de fransporte publico o privado de pasajeros o
de carga, fterminales ferrestres, ferroviarios, lacustres vy fluviales, puertos,
aeropuertos, restaurantes y afines [...]) del articulo 189 del Cddigo Penal,

vigente al momento de los hechos.
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DELIMITACION DEL RECURSO IMPUGNATORIO

Tercero. El encausado Ricardo Juan Berna Cayetano en su recurso de

nulidad formulado por escrito del fres de octubre de dos mil veinticuatro

(foja 413), solicitd su absolucion de los cargos incoados y la nulidad de la

sentencia recurrida. Esgrimié como agravios los siguientes:

3.1. No se efectud una debida apreciacion de los hechos ni se ha compulsado
adecuadamente las pruebas actuadas en el proceso.

3.2. La agraviada solo prestd declaracion a nivel policial, no concurrié a rendir
su preventiva y menos a juicio oral; en cuya declaracién sindica al
recurrente por indicacién de los vecinos, quienes le brindaron las
caracteristicas y nomlbres de los procesados.

3.3. La sindicacién de la agraviada no cuenta con corroboraciones periféricas
que la respalden, en consecuencia, carece de verosimilitud objetiva.

3.4. El acta de la diligencia de reconocimiento fotogrdfico se realizd sin
observar el procedimiento senalado para ello; es decir, a la agraviada no
se le pidid que previamente senale las caracteristicas fisicas de los sujetos
que participaron en el robo que sufrid, no hubo pluralidad de fotografias
de personas con caracteristicas similares, no hubo participacién del
representante del Ministerio PUblico. Por el contrario, se le muestra una sola
ficha Reniec y le dan el nombre de la persona que va a reconocer.

3.5. La Unica prueba de cargo para la condena del recurrente fue la
sindicacion de la agraviada, la cual prestd su declaracién solo a nivel
policial y sin contar con la participacién del representante del Ministerio

PUblico.

FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION IMPUGNADA

Cuarto. La Sala superior mediante sentencia del doce de septiembre de

dos mil veinticuatro (foja 400) concluyd en la responsabilidad penal de

Ricardo Juan Berna Cayetano, en atencién a lo siguiente:

4.1. Se cuenta con la declaracion a nivel policial de la agraviada Luz Marina
Tupa Tupa; y debido a que no concurridé a testificar a nivel de juicio oral, se
oralizé su referida declaracion. En esta manifestd que logré anotar la placa
del mototaxi (MCG-45385), en el cual subié el sujeto que le arrebatd

violentamente su cartera y que junto con un paftrullero emprendieron la
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persecucion del referido vehiculo del cual descendieron tres sujetos vy
corrieron hacia una escalera con direccidén al cerro El Pino, dejando
abandonado el mototaxi.

4.2. La manifestacién de la agraviada que observd claramente al sujeto que le
arrebatd sus pertenencias, pues forcejearon; ella detalld sus caracteristicas
(contextura gruesa, estatura mediana, tez triguena, cabello negro lacio, de 25 anos
de edad aproximadamente). Ademds, senald que por indicacidn de unos
moradores del lugar, obtuvo los nombres de sus asaltantes, y quien le
arrebatd su teléfono celular es Ricardo Juan Berna Cayetano apodado
coémo "Simson" domiciliado en el cerro El Pino y a la persona que
manejaba lo conocen como “el Chavo” pero se llama Jhon Eduardo
Feliciano Gomez Escalante.

4.3. De conformidad con el acta de reconocimiento fotogrdfico, reconoce las
imagenes fotograficas de ficha Reniec que se le pone a la vista, indicando
gue corresponden a Gdmez Escalante, quien conducia el mototaxi y a
Berna Cayetano, quien le arrebatd su bolso.

4.4. Con relacion a Ricardo Juan Berna Cayetano, la agraviada manifestd que
observd claramente al sujeto que le arrebatd sus pertenencias y que, por
indicacién de unos moradores de la zona, tomd conocimiento del nombre
de dicho imputado; aquellos le indicaron, ademds, que domiciliaba en el
cerro El Pino, lo cual se corrobora con lo mencionado por el propio
imputado en su declaracion instructiva en la cual indicé que su domicilio se

ubica en el sector doce lote 105, cerro El Pino, La Victoric.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Quinto. De la delimitacion de los agravios expuestos por el acusado
Ricardo Juan Berna Cayetano, en el marco del principio de congruencia
recursal —que demanda del érgano de segunda instancia un pronunciamiento
limitado a aquellos dmbitos expresamente cuestionados por las partes
legitimadas, salvo que se trate de flagrantes omisiones procesales que vicien de
nulidad absoluta el proceso—, se aprecia que el objeto del presente andilisis
nos remite a evaluar el juicio de motivacion y fundamentacion

argumentativa que sostiene la condena penal dictada en su conftra,
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sobre la base del examen de los elementos de prueba sometidos a

confradiccion.

Sexto. Cabe precisar en cuanto a la valoracién probatoria en materia
penal que dos son las normas que delimitan sus fundamentos y criterios.
En primer lugar, la garantia de presuncion de inocencia normada en el
literal 2 de inciso 24 del arficulo 2 de la Constitucion Politica del Estado,
elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a la defensa y
que acompana al acusado durante toda la tramitacion del proceso
hasta que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad
qguede firme. Implica que el acusado no debe demostrar que no ha
cometido el delito que se le atribuye, ya que la probanza de los hechos
corresponde a quien acusa'; mientras que, en segundo lugar, rige lo
normado en el articulo 283 del Codigo de Procedimientos Penales, segun
el cual los hechos y las pruebas que los abonen serdn apreciados por los
jueces, con criterio de conciencia vy si bien el juez o la Sala sentenciadora
son soberanos en la apreciacion de la prueba, ésta no puede llevarse a
cabo sin limitacion alguna, sino que sobre la base de una actividad
probatoria concreta, juridicamente correcta y con arreglo a las reglas de
la l6gica, las maximas de la experiencia y de la sana critica?.

Criterios que deberdn converger de manera ineludible en el sustento que

la Sala superior esgrimidé en la decision materia de examen.

Séptimo. En este contexto, la valoracién de la prueba debe recaer sobre
aqguellas validamente obtenidas durante el proceso, con sujecion a la ley
y a los derechos fundamentales. En el modelo procesal del Cédigo de
Procedimientos Penales, son dos las etapas en las que se recaban los
medios de prueba: investigacion preliminar e instruccion. Durante el

desarrollo de la primera etapa, la observancia de la garantia de la

! Corte IDH. Caso Corte IDH. Caso J. vs. Pery. Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del veintisiete de noviembre de dos mil frece. Serie C N.° 275, pdrr. 233.

2 Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, del treinta de septiembre de dos mil cinco,
fundamento juridico 6y 7.
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legalidad estd supeditada al representante del Ministerio PUblico. En la
segunda etapa, el juez instructor es el garante de las actuaciones
dirigidas a reunir la prueba de la realizacion del delito, de las
circunstancias en que se ha perpetrado y de sus moviles, ademds de
determinar la participacion de los autores y coémplices. La prueba de

descargo, infroducida por la parte encausada, determinard lo conftrario.

Octavo. Asi, el valor probatorio de las actuaciones efectuadas en etapa
preliminar se encuenfra regulado en el articulo 62 del Cdédigo de
Procedimientos Penales, cuyo tenor literal es el siguiente: “La investigacion
policial previa que se hubiera llevado a cabo con intervencidon del Ministerio
PUblico, constituye elemento probatorio que deberd ser apreciado en su
oportunidad, por los Jueces y Tribunales, conforme a lo dispuesto en el articulo
283 del Cédigo”. En principio, las actuaciones recabadas sin la presencia
del Ministerio PUblico no tienen eficacia probatoria. Sin embargo, pueden
darse situaciones —como la flagrancia delictiva— en las que, por la
urgencia de la situacion, se justifique la ausencia del fiscal en las

actuaciones practicadas por la Policia en el lugar de los hechos.

Noveno. En este sentido, no toda actuacién policial sin intervenciéon del
Ministerio PUblico es invdlida para generar efectos probatorios. Nada
impide que, con posterioridad, pueda convertirse en una fuente de
prueba; sin embargo, ello no ocurre en virtud de una idoneidad
originaria, sino que se logra como consecuencia de verificarse el
cumplimiento de estédndares constitucionales y legales en su produccion.
La legalidad del acto de investigacion se supedita alrespeto a los
derechos fundamentales que se propugnan en un Estado Constitucional
de Derecho. De no ser asi, las diligencias serdn consideradas invdlidas e

ineficaces.

Décimo. En este caso, en su recurso impugnatorio, el acusado cuestiona

la validez probatoria de la manifestacion preliminar de la agraviada Luz
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Marina Tupa Tupa (fojas 7-9) vy el acta de reconocimiento fotogrdfico
(foja 28). Precisa que ambos medios de prueba fueron realizados sin
presencia del representante del Ministerio PuUblico, incumpliendo las

formalidades que exige la ley.

Decimoprimero. Este cuestionamiento no solo se ha dado en via recursal,
sino fambién en juicio oral. En efecto, en el acto de lectura de piezas
procesales (fojas 365y 368) y al momento de los alegatos orales (fojas 383-384),
la defensa del recurrente cuestiond la manifestacion de la agraviada
efectuada a nivel preliminar, y precisdé que esta se realizd sin presencia
del representante del Ministerio PUblico. En cuanto al acta de
reconocimiento fotogrdfico, indicé que tampoco cuenta con la
presencia del fiscal y que, ademds, no cumple con las formalidades de
ley, esto es, no se le pidid a la agraviada que previamente senale las
caracteristicas fisicas de los procesados, no se le puso a la vista una
pluralidad de fotos de personas con caracteristicas similares a las del

encausado para su reconocimiento.

Decimosegundo. Al considerar lo antes descrito, se debe indicar, en
principio, que el presente caso no se frata de un delito perpetrado en
flagrancia delictiva. Esto es, los encausados (entre ellos el recurrente) NO
fueron detenidos en el mismo acto de la comision de los hechos,
tampoco horas después. Ahora bien, verificada la manifestacion
preliminar de la agraviada Luz Marina Tupa Tupa (fojas 7-9), se puede
cotejar que, efectivamente, esta diligencia no contd con la presencia del
senor fiscal. Del mismo modo, el acta de reconocimiento fotogrdfico (foja
28) tampoco contd con la presencia del representante del Ministerio

Publico.

Decimotercero. Confrastadas ambas actuaciones procesales, se
evidencia, por la consignacion de la hora en la que se realizd, que la

manifestacion preliminar de la agraviada fue realizada con anterioridad
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al acta de reconocimiento fotogrdfico; sin embargo, llama la atencion
que en dicha declaracidon ya se hayan establecido los nombres
completos de los sujetos que perpetraron el hecho delictivo, entre ellos, el
del recurrente; cuando se entiende que aun no habian sido identificados

plenamente.

Asimismo, del acta de reconocimiento fotogrdafico, se puede evidenciar
gue para el identificaciéon del acusado Ricardo Juan Berna Cayetano por
parte de la agraviada, solo se le mostré una foto (una sola ficha Reniec),
donde incluso se le brindé el nombre completo del recurrente, pese a
que la agraviada ya tenia un conocimiento previo de su primer nombre y
apellido por indicacion de los moradores del lugar de los hechos, lo que
constituye una induccidn clara al reconocimiento del encausado, tal
como se puede apreciar de lo siguiente: “Preguntado diga: Si reconoce la
imagen fotogrdfica de la ficha Reniec Nro. 43567925, que corresponde a Ricardo
Juan Berna Cayetano (24), que se le muestra a la vista como uno de los que

participd en el robo en su agravio?”.

Asi, queda claro que la referida acta de reconocimiento no cumple con
los requisitos de validez legal, tales como que: i) se lleve a cabo en sede
policial con presencia del fiscal, ii) se incluya mds de una fotografia,
y iii) se realice en condiciones en que el declarante no sea objeto de

sugerencias, presiones o indicaciones para que vincule al imputado?.

Decimocuarto. Por tanto, con base en las deficiencias advertidas, es
evidente que atribuir eficacia probatoria a la manifestaciéon preliminar de
la agraviada o al acta de reconocimiento fotogrdfico, practicadas en el
marco de una investigacion policial sin la participacion del representante
del Ministerio PUblico, sin la acreditacion de un escenario de flagrancia ni
los requisitos de validez legal, supone afectar la funcionalidad del

proceso penal, tanto formal como materialmente. La consecuencia

3 Sala Penal Transitoria, Recurso de Nulidad 1473-2014-Madre de Dios, del diecinueve de
mayo de dos mil quince, fundamento juridico cuarto.
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procesal apunta en una sola direccion: excluirla del acervo probatorio
vdlido, para conservar la presuncion de inocencia que ampara al

sentenciado.

Ademds, no se verifica del estudio de autos otro medio de prueba

directa o indiciaria que permita sostener la responsabilidad del acusado.

Decimoquinto. De este modo, los agravios formulados por el recurrente
deben ser amparados. En consecuencia, corresponde emitir una
sentencia absolutoria por insuficiencia probatoria, conforme con el

articulo 284 del Cédigo de Procedimientos Penales.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal Transitoria

de la Corte Suprema de Justicia de la Republica acordaron:

I. DECLARAR HABER NULIDAD en la sentencia del doce de septiembre
de dos mil veinticuatro, emitida por la Novena Sala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, que condend
a Ricardo Juan Berna Cayetano como autor del delito contra el
patrimonio-robo con agravantes en perjuicio de Luz Marina Tupa
Tupa. Como tal le impuso nueve anos de pena privativa de libertad
efectiva, y fijé en S/ 500.00 el monto por concepto de reparacion
civil a favor de la agraviada; y, REFORMANDOLA, ABSOLVER a
Ricardo Juan Berna Cayetano de los cargos en su confra como
autor del delito confra el patrimonio-robo con agravantes en
perjuicio de Luz Marina Tupa Tupa.

II. ORDENAR la inmediata libertad de Ricardo Juan Berna Cayetano
que se ejecutard siempre y cuando no exista otro mandato
emanado de autoridad competente. Se OFICIE via fax, a fin de
concretar su libertad, a la Sala superior que corresponda.

III. MANDAR el archivo definitivo del proceso y la anulacion de los

antecedentes generados como consecuencia del presente.
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IV. DEVOLVER los autos al Tribunal superior para los fines de ley y se
haga saber a las partes procesales apersonadas en esta sede

suprema.

Intervino el magistrado supremo Campos Barranzuela, por impedimento

de la jueza suprema Baca Cabrera.

S.S.

PRADO SALDARRIAGA

TERREL CRISPIN

VASQUEZ VARGAS

CAMPOS BARRANZUELA
BASCONES GOMEZ VELASQUEZ
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