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RESUMEN

La investigacidn que se presenta tiene como principal objetivo demostrar que la
modalidad tipica del uso de armas en la ejecucion del delito de marcaje o reglaje
tipificado en el Art. 317°- A, del Cédigo Penal, carece de utilidad practica, toda vez
que, ante un acto de seguimiento o vigilancia con el uso de armas, los fiscales y
jueces en su mayoria optan por atribuir el delito de marcaje en concurso real con
el delito de tenencia ilegal de armas.

Asimismo, consideramos que la postura por la que se inclinan los operadores
juridicos se debe entre diversas razones, a que no es posible a la luz de una
correcta y coherente aplicacion del principio de subsuncién, que un delito con una
pena menor, como lo es el delito de marcaje y reglaje, cuya pena se extiende
desde los 03 hasta los 06 anos absorba un tipo penal con una pena mayor,
refiriéndonos asi al delito de tenencia ilegal de armas que contempla una pena
entre 06 a 15 anos.

Ademas, no debemos olvidar que el uso de un arma durante la ejecucion de
cualquier delito de por si acarrea un incremento del riesgo para la potencial
victima, y una mayor peligrosidad del agente que la usa. Por ende, estimamos
pertinente la exclusién de la conducta del uso de armas durante la ejecucion del
delito de marcaje o regla como modalidad tipica, proponiendo de ese modo que
dicho comportamiento sea una agravante del delito de marcaje o reglaje.

Se debe precisar que de ampararse dicha propuesta, 1o que se exigiria para su
configuracion seria la corroboracion de la idoneidad y operatividad del arma a
emplear, siendo irrelevante que se cumpla 0 no con los elementos tipicos para la
configuracion del delito de tenencia ilegal de armas; asimismo, no se exigira que
el marca haya mostrado o esgrimido el arma ante la victima, como si ocurre con la
agravante del delito de robo “a mano armada”, requiriendo Unicamente que el

arma este siendo usada durante la ejecucion del delito de marcaje o reglaje.

Palabras clave: Uso de armas, marcaje y reglaje, incremento del riesgo,
modalidad tipica, circunstancia agravante.
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ABSTRACT

The investigation presented has as main objective to demonstrate that the typical
modality of the use of weapons in the execution of the offense of marking or
regulation typified in Art. 317° - A, of the Criminal Code, lacks practical utility, since
before An act of follow-up or surveillance with the use of weapons, prosecutors
and judges mostly choose to attribute the crime of marking in actual competition
with the crime of illegal possession of weapons.

Likewise; We consider that the position by which justice operators are inclined is
due to various reasons, that it is not possible in the light of a correct and consistent
application of the principle of subsumption, that a crime with a lesser penalty, as is
the case of the crime of marking and adjustment (03 to 06 years) absorb a criminal
type with a greater penalty, as is the case of the crime of illegal possession of

weapons (06 to 15 years).

In addition, we must not forget that the use of a weapon during the execution of
any crime in itself entails an increased risk for the potential victim, and a greater
danger of the agent using it. Therefore, we consider pertinent the exclusion of the
conduct of the use of weapons during the execution of the crime of marking or rule
as a typical modality, thus proposing that the use of weapons be considered an
aggravating factor of the offense of marking or adjustment.

It should be specified that if said proposal is protected, what would be required for
the aggravating configuration would be the corroboration of the suitability and
operability of the weapon to be used, being irrelevant whether or not the typical
elements for the configuration of the possession offense are fulfilled lllegal
weapons will also not require that the mark has shown or wielded the weapon
before the victim, as if it occurs in the aggravating crime of theft "armed", requiring
only that the weapon is being used during the execution of the crime of marking or
adjustment.

Key words: Use of weapons, marking and adjustment, increased risk, typical,

aggravating circumstance.
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INTRODUCCION

El delito de marcaje o reglaje tipificado en el Art. 317 — A del Cddigo Penal,
constituye uno de los principales delitos de mayor incidencia dentro de nuestro
pais, lo cual se puede notar en las constantes notas de prensa, donde se
evidencian que cada vez, es mas frecuente la intervencion policial respecto de
sujetos sospechosos que se encuentran merodeando zonas concurridas y con
gran afluencia comercial con el fin de pasar desapercibidos y poder realizar una
adecuada labor de inteligencia sobre su potencial victima, para posteriormente
despojarla de sus bienes, atentar contra su libertad personal o sexual o en el peor

de los casos contra su integridad fisica o su vida.

La labor de estos sujetos consiste basicamente en acopiar o entregar informacién
(reglaje) o seguir o vigilar (marcaje) paso a paso a su victima, hasta un momento
determinado; pues, lo que se persigue finalmente es cometer otro delito. En ese
sentido, debemos precisar que los instrumentos a utilizar por el marca para
realizar tan delicada labor deben ser lo suficientemente idoneos para no levantar
sospecha alguna en la victima, esto tiene como fundamento la propia naturaleza
juridica del delito de marcaje y reglaje, la cual exige que para su configuracion
medie una labor sigilosa y reservada. Y como ejemplo de los instrumentos
idoneos a utilizar tenemos: los teléfonos, vehiculos, mapas, fotos, croquis,

bifocales, camaras filmadores, etc.

A raiz de la interpretacion precedente, nos surgio la duda respecto a si un arma
debe ser integrada como instrumento Util y necesario para la comision del delito
de marcaje y reglaje o si en el mejor de los casos, dicho uso lo que realmente
genera es un peligro mayor e inminente para la potencial victima y acarrea un
nivel mayor de gravosidad de parte del agente. Ante tales consideraciones a lo
largo de la presente investigacion buscaremos demostrar por qué el uso de armas
durante la ejecucion del delito de marcaje deberia configurar una circunstancia
agravante del delito de marcaje o reglaje y excluirse como modalidad tipica, a la
luz de una aplicacién coherente del principio de subsuncion en relacién a la pena

prevista para el delito de tenencia ilegal de armas tipificado en el Art. 279° del



mismo cuerpo normativo, mas aun si tenemos en cuenta que el arma es un

instrumento que genera un incremento del riesgo potencial para la victima..

Para concretar tal objetivo se estructurd la investigacibn en los siguientes
apartados; en el primer capitulo se tiene el planteamiento del problema, en el que
se realiza una descripcion de la realidad social donde se gesta el delito de
marcaje o reglaje, asi como la normatividad que dio origen a su creacién y
modificacién, se esboza el problema, los objetivos de tipo general y especificos;
ademas, la justificacion de la investigacion, la viabilidad y limitaciones que

surgieron a lo largo del desarrollo de la tesis.

En el segundo capitulo se desarrolla el marco teérico, donde mencionaremos la
legislacidbn comparada que contempla los delitos que por su descripcion tipica
tienen relacion con el delito materia de estudio; asimismo, se citan tesis
encontradas en los repositorios y en las bibliotecas de universidades a nivel
nacional y regional. También, se alude a las bases tedricas, apartado que
consideramos de vital importancia, pues en el mismo se desarrolla, analiza y
explica el uso de armas en la ejecucidn del delito como circunstancia agravante,
la politica criminal como medio de respuesta a la delincuencia organizada, la
teoria de los concursos delictivos y los actos preparatorios. Igualmente, se
desarrolla la estructura tipica del delito de marcaje y reglaje y del delito de
tenencia ilegal de armas de fuego, para finalmente citar doctrina y jurisprudencia

en relacién a los delitos de marcaje y tenencia.

En el tercer y cuarto capitulo se alude a la hipétesis y variables, asi como a la
metodologia utilizada. En los capitulos cinco y seis exponemos los resultados y
discusion correspondientes, citando una a una las interrogantes sobre las cuales
se trabaj6 las encuestas. Asimismo, se esbozé de manera breve criterios respecto
de los que exhortamos debe realizarse un acuerdo plenario o sentencia casatoria
para dilucidar las dudas que puedan surgir al momento de calificar, procesar y

juzgar por el delito de marcaje y reglaje.



1.1.

CAPITULOI
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion de la situacion problematica

El tema que hoy en dia resulta preocupante para nuestra sociedad en
general es el incremento de la violencia, la misma que no solo se
manifiesta en los hogares, a puerta cerrada, sino que tiene lugar en las
calles, causando inseguridad ciudadana, desorden y temor en los
transeuntes, quienes en todo momento deben mantenerse alerta para no

ser victimas de la violencia que los acecha.

Esta violencia latente, manifestada en las calles, puede ser comun u
organizada. Por ejemplo, es cada vez mas frecuente la comisioén de delitos
perpetrados por agentes primarios que cometen hurtos o robos menores,
como los arrebatos de bienes ajenos (celulares, carteras, etc.) cometidos
por delincuentes que apenas acaban de cumplir la mayoria de edad. Del
mismo modo, tenemos aquellos delitos cometidos por bandas vy
organizaciones criminales, cuya finalidad es cometer homicidios,

secuestros, extorsiones, entre otros tantos delitos de mayor gravedad.

Incluso, encontramos delitos cometidos por medio de conductas
preparatorias, las mismas que tienen por objeto la comisién de otros
delitos, es decir conductas que vienen acompafadas por una finalidad
subjetiva de tendencia interna trascendente, como es el caso de los actos
de seguimiento o vigilancia realizados a potenciales victimas para acopiar
informacién relevante y posteriormente de forma mediata o inmediata,
despojarlas de su dinero, lesionarlas, secuestrarlas, violarlas,

extorsionarlas o en el peor los casos matarlas.

Dicha situacion ha dado lugar a que el legislador disponga la creacién de
tipos penales, que contribuyan a la disminucion de la lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos de vital importancia como son: la vida, integridad



fisica, libertad, patrimonio, tranquilidad publica, la seguridad en general,
entre otros. Un claro ejemplo es la penalizacion del delito de marcaje o
reglaje, considerado como un ilicito de peligro, pues supone un
adelantamiento de la barrera penal a momentos previos a la lesion (Aguilar,
2016). Fue introducido en la Legislacion Penal Peruana mediante la Ley N°
29859 de fecha 03 de mayo de 2012, posteriormente modificado por la Ley
N° 30076 de fecha 19 de agosto de 2013 y actualmente se encuentra
sancionado en el Articulo 317° — Adel Cédigo Penal'.

La creacion del mencionado tipo penal, obedece a la necesidad de castigar
conductas preparatorias que sitian en estado de alerta o intranquilidad a
las potenciales victimas y a la sociedad de forma general. Esto es, busca
prevenir la comisidén de delitos graves y configura un delito de peligro por lo
que “(...) el Estado reacciona imponiendo el castigo penal no ante la
causacion de un resultado material de dafo o lesion, sino ante el peligro de
que ese dano material o lesi6on aparezca, o lo que es lo mismo, ante la
probabilidad o a la amenaza de la destruccion o menoscabo de aquello que
se quiere probar” (Vargas Meléndez, 2018). No obstante, es preciso indicar
que el delito en cuestién ha sido objeto de controversias, en el sentido que
se estaria penalizando una conducta en el momento previo a la comisién
del ilicito penal, esto es a nivel de actos preparatorios, dando lugar a que el
tipo penal podria sea considerado como una manifestacion del derecho
penal del enemigo.

Asi tenemos, que por regla general cuando el acto (la actividad de

inteligencia o investigacion es antes de la comision del delito) aun se

TEl que para cometer o facilitar la comisién de los delitos tipificados en los articulos 106°, 107°, 108°, 108°- A, 121°,
152°,153°,170°, 171°,172°,173°, 173°-A, 175°, 176°, 176°-A, 177°, 185°, 186°, 188°, 189° 0 200° del Codigo Penal,
acopia o entrega informacién, realiza vigilancia o seguimiento, o colabora en la ejecucién de tales conductas mediante el
uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos, sera sancionado con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios. Constituye circunstancias agravantes cuando el agente: 1. Es funcionario o
servidor publico y aprovecha su cargo para la comisién del delito; 2. Mantiene o mantuvo vinculo laboral con la victima u
otro vinculo que la impulse a esta ultima a depositar su confianza en el agente; 3. Utilice a un menor de edad; 4. Labora,
pertenece o esta vinculado a una empresa del sistema financiero y, por razén de su cargo u oficio, tiene conocimiento
de los ingresos economicos, operaciones bancarias u otros datos sobre el patrimonio de la victima; 5. Actla en
condicion de integrante de una organizacion criminal. En estos casos la pena privativa de libertad sera no menor de seis
ni mayor de diez afios.”



encuentra en la fase preparatoria, no deberia ser reprochable penalmente,
dado que el delito fin ain no comienza a ejecutarse. Verbigracia, se tiene el
supuesto de una transaccion bancaria donde el trabajador de una entidad
financiera, brinda informacion confidencial a un “marca” respecto de la
cantidad de dinero que el cliente ha retirado de dicha entidad,
posteriormente con la informacién brindada, los marcas y futuros ejecutores
del delito de robo agravado inician con el seguimiento de la victima desde
que sale del banco hasta cierta parte de su recorrido, buscando asi un
lugar apropiado donde “actuar”, siendo que dicho seguimiento se ve
frustrado por la rapida intervencién policial, en mérito a la labor de
inteligencia desplegada, encontrando de ese modo a tres personas a bordo
de un vehiculo y al realizarseles el registro personal se les encuentra
equipos celulares, fotografias, croquis del recorrido que realizaria la
victima, un estado de cuenta actual brindado por el cajero del banco y una
ficha RENIEC donde se muestra el rostro de la victima.

En este contexto, si asumimos tan solo la regla general, como se venia
realizando antes de la tipificacion del tipo penal en cuestidén, el
comportamiento del trabajador de la entidad financiera que brind6 la
informacién confidencial no podria ser reprochable penalmente respecto
del delito contra el patrimonio. Sin embargo, no podemos negar que dicha
informacion fue de vital importancia para que los agentes hayan
identificado e iniciado el seguimiento a su potencial victima a fin de
despojarla del dinero, por lo que su conducta si bien no podria encuadrar
dentro del delito de tentativa de robo agravado, bien podria configurar
dentro del supuesto de reglaje (entrega informacién). De lo cual, se deduce
que la tipificacibn del mencionado delito obedece a no dejar en la
impunidad actos plenamente organizados y estructurados para lograr la
comision de otro delito.

Aunque, cabe precisar que dentro de las modalidades vigentes que
contempla el tipo penal de marcaje o reglaje encontramos a los actos de
entrega y acopio de informacion, siendo que ambas conductas configuran



el supuesto de reglaje; por otro lado, tenemos a los actos de seguimiento y
vigilancia, que configuran el supuesto de marcaje; asimismo, contamos con
los actos de colaboracion en la ejecucion del delito mediante el uso de

armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos.

De la redaccion del tipo penal, se interpreta que el ejecutor del marcaje o
reglaje, puede realizar tales actos con la finalidad de servirse él mismo para
ejecutar el delito fin, de modo mediato o inmediato, o puede tratarse de un
simple ejecutor del delito de marcaje o reglaje que coadyuva con tales
actos para que otra persona ejecute el delito fin.

Ahora bien, sobre la modalidad de colaboracién en la ejecucién del delito
mediante el uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos
idoneos es posible considerar que si bien el uso de un arma durante la
ejecucioén del delito de marcaje o reglaje no contribuye en los actos mismos
de marcar o reglar, como si ocurre en el caso de los teléfonos, vehiculos y
elementos analogos (cdmaras, binoculares, planos, etc.), dicha conducta si
contribuye al incremento del riesgo de los bienes juridicos de la victima, en
la medida que el portar un arma durante el acto mismo de seguimiento o
vigilancia acarrea una mayor peligrosidad del sujeto que la porta, al poner
de manifiesto un enfatico desprecio por los riesgos y efectos previsibles de
su comportamiento para la victima y la sociedad, sintiéndose de esta forma
el delincuente plenamente habilitado para neutralizar cualquier reaccion de

la victima cuando esta se percate que esta siendo marcada.

Ademas, no debemos desmerecer la situacion de superioridad del agente
que porta un arma frente a la correlativa debilidad en el agredido, pues no
es posible equiparar la conducta del agente que para hacer seguimiento o
vigilancia se vale Unicamente de teléfonos, instrumentos y cualquier
elemento neutro o0 no dafnoso, que el mismo agente que ademas de valerse
de tales instrumentos idéneos para marcar también posee un arma de
fuego, y por ultimo, debe tenerse como requisito fundamental que el arma

se encuentre operativa y sea idonea para causar el dafio que se teme.



Cabe entonces preguntarnos, si el fundamento esgrimido en las lineas
precedentes daria lugar a que el legislador considere pertinente integrar la
conducta, “uso de armas durante la ejecucion del delito de marcaje o
reglaje”, dentro de las circunstancias agravantes del mismo delito; mas
aun, atendiendo que no se trata del uso de cualquier instrumento, pues de
por si dicha conducta de modo independiente configuraria el delito de
tenencia ilegal de armas. Se debe tener presente que dicho instrumento no
se corresponde con la naturaleza de los demas que el propio legislador
hace referencia como lo son los teléfonos, vehiculos, siendo que
I6gicamente un arma no resulta idéneo para realizar actos de seguimiento
o vigilancia o acopiar o entregar informaciéon propiamente, sino que tiene
mas utilidad como un medio empleado para asegurar la ejecucidén cercana
del delito fin, luego de haber realizado un seguimiento paciente o en todo
caso para repeler cualquier mecanismo de defensa de la victima cuando se

percate que esta siendo seguida.

Asimismo, otro punto que pensamos cuestionable, es lo concerniente a las
penas que contempla el delito de marcaje, especificamente en la
modalidad de colaboracién en la ejecucion mediante el uso de armas y el
delito de tenencia ilegal de armas; pues, a todas luces tomando en cuenta
las sanciones estipuladas para cada tipo penal se estaria penalizando con
una pena menor al agente que realiza dos conductas (marcar y usar un
arma), esto es con extremos de entre 3 a 6 afos, mientras que, en relacion
al agente que realiza Unicamente una conducta (poseer un arma) con una
pena superior, esto es de 6 a 15 afos, en ese sentido, a fin de ser
coherentes con la redaccion legislativa regulada en los limites penoldgicos
para cada conducta, resulta necesario suprimir la modalidad de
colaboracion en la ejecucién del delito de marcaje o reglaje mediante el uso
de armas para incorporarla como circunstancia agravante del delito, que

contempla una sancién de entre 6 a 10 afos.



1.2,

1.3.

Finalmente, es importante precisar que en la presente investigacion
analizaremos el riesgo para la victima, que se ve incrementado con el uso
de armas por parte del agente, tomando como premisa la peligrosidad del
medio empleado. También, explicaremos las implicancias juridicas que
concurren si continuamos conservando la actual redaccion normativa
respecto del uso de armas de fuego como modalidad tipica del delito de
marcaje o reglaje tomando como referencia resoluciones judiciales emitidas
en el Distrito Judicial de Lambayeque donde se advierte una posible doble

valoracion de la conducta.

Formulacién del problema

¢,Por qué el uso de armas en la ejecucion del delito de marcaje o reglaje
tipificado en el Art. 317°- A, del Cddigo Penal deberia configurar una
circunstancia agravante y excluirse como modalidad tipica, a la luz de la
aplicaciéon coherente del principio de subsuncién en relacién a la pena
prevista para el delito de tenencia ilegal de armas tipificado en el Art. 279°

del mismo cuerpo normativo?

Objetivos

1.3.1. General

» Demostrar que el uso de armas en la ejecuciéon del delito de
marcaje o reglaje tipificado en el Art. 317°- A, del Cdodigo Penal
deberia configurar una circunstancia agravante y excluirse como
modalidad tipica, a la luz de la aplicacion coherente del principio
de subsuncion en relacién a la pena prevista para el delito de
tenencia ilegal de armas tipificado en el Art. 279° del mismo

cuerpo normativo.



1.4.

1.3.2. Especificos

» Explicar por qué el uso de armas, en la ejecucion del delito de
marcaje o reglaje, constituye un incremento del riesgo potencial

para la victima y por ende una conducta agravante del agente.

» Analizar por qué no es posible amparar la colaboracion en la
ejecucion del delito de marcaje o reglaje, mediante el uso de
armas, como modalidad tipica, atendiendo a que la naturaleza
del delito en cuestibn configura actos preparatorios

criminalizados.

» Proponer la reformulacién del tipo penal de marcaje o reglaje,
incorporando como circunstancia agravante el uso de armas en

la ejecucién del delito.

Justificacion de la investigacion

La investigacién resulta provechosa porque esta referida al tratamiento de
un delito tipificado, a partir de la inseguridad ciudadana por la que viene
atravesando nuestro pais, ante el incremento notable de la delincuencia
comun y organizada, resultando asi importante aclarar ciertos vacios o

dificultades que se presentan en su redaccion.

Por ello, surge la necesidad de establecer criterios que contribuyan a
determinar porque el uso de armas en la ejecucién del delito de marcaje o
reglaje, no resulta amparable como modalidad del delito de marcaje o
reglaje contemplado en el Art. 317-A Del Cédigo Penal, sino como

circunstancia agravante del mismo.

Ademas, consideramos que nuestra tesis beneficiard a los operadores
juridicos, llamese fiscales y jueces, quienes al momento de tipificar o
sancionar una conducta delictiva relacionada al uso de armas en la



1.5.

ejecucion del delito de marcaje o reglaje tendran en cuenta la aplicaciéon de
una pena mayor y no la doble valoracion de la conducta (marcaje o reglaje
y tenencia ilegal de armas)

Viabilidad y limitaciones de la investigacion

Cabe especificar que las principales dificultades acaecidas en la
investigacion correspondieron a la falta de tiempo, en razén a la carga
laboral asumida y a la carencia de material bibliografico inmediato como
factor limitante; sin embargo, dicho factor fue superado con las visitas
realizadas a distintas bibliotecas de la regién y el acopio de diversos textos
de interés en la web durante la recoleccién de informacion para el

cumplimiento pleno de los objetivos planteados en esta tesis.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del problema

2.1.1. A nivel internacional

Es necesario precisar que no se han encontrado tesis
internacionales en relacién con la problematica que se postula. No
obstante, es importante destacar que existen en derecho
comparado delitos que conforme a su estructura tipica se asemejan
al delito de marcaje o reglaje; asi tenemos, como referencias, el
caso del Cddigo Penal de Espana, que contempla en su parte
general la figura de la conspiracion?. Por otra parte, Chile también
contempla el mismo delito (conspiracion)3. La legislacion cubana
tampoco es ajena a esta tipificacion* y finalmente, el pais de
Uruguay sanciona los delitos denominados “del acto preparatorio,

de la conspiracion y de la proposicion™.

2 Cédigo Penal de Espafia, regula en su Art. 17°.1. “La conspiracion existe cuando dos o méas personas se conciertan
para la ejecucidn de un delito y resuelven ejecutarlo (...)"

3 Codigo Penal de Chile, regula en su Art. 8° “La conspiracion y proposicion para cometer un crimen o un simple delito,
solo son punibles en los casos en que la ley pena especialmente (...)"

4 Cédigo Penal de Cuba, regula en su Art. 214° “se castiga a quien porte o tenga en su poder un pufial, una navaja, un
punzon, un cuchillo o cualquier instrumento cortante, punzante o contundente, cuando las circunstancias evidencien que
estd destinado a la comision de un delito o a la realizacién de un acto antisocial. La pena que corresponde es de 3
meses a 1 afio o0 multa de 100 a 300 cuotas.

5 Cédigo Penal de Uruguay, regula en su Art. 7°. Del acto preparatorio, de la conspiracion y de la proposicién. La
proposicién, la conspiracion y el acto preparatorio, para cometer un delito, s6lo son punibles en los casos en que la ley
los pena especialmente. La conspiracion existe, cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion del
delito. La proposicion se configura, cuando el que ha resuelto cometer el delito propone su ejecucion a otra u
otras personas.

El acto preparatorio se perfila, cuando el designio criminal se concreta por actos externos, previos a la ejecucion del
delito.
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2.1.2.

A nivel nacional

A nivel nacional encontramos como antecedentes directos las
siguientes tesis:

1.- (Leén Regalado, 2017), sobre “La influencia del derecho penal
del enemigo en el delito de marcaje”, en la cual sostiene que el
delito de marcaje o reglaje ha sido influenciado por el derecho
penal del enemigo, pues no solo ha intensificado criterios de
imputacion con el adelantamiento de la barrera de punibilidad, sino
también ha criminalizado desde los actos de seguimiento, acopio
de informacién o seguimiento de personas, restringiendo de esta
manera principios o garantias constitucionales; asimismo, indica
que los fundamentos para que se haya regulado el delito de
marcaje es la sensacion de inseguridad, pero estos no son
efectivos, en tanto la ola de criminalidad en el pais no ha
disminuido, por otro lado, propone la derogacién del mencionado
tipo penal al indicar que no resulta relevante su tipificacion, pues la
excesiva intervencidn del derecho penal podria dafar la libertad de
las personas, finalmente agrega que el delito de marcaje o reglaje
puede ser entendido como wuna aparente lucha contra Ila
delincuencia con la finalidad de brindar seguridad a los ciudadanos

sin buscar otros mecanismos de solucion.

2.- (Caro Magni, 2016), desarrolla “El delito de marcaje y reglaje —
Analisis dogmatico y jurisprudencial: problemas actuales de
interpretacion”, dicha investigacion concluye, a modo groso, lo
siguiente: que el delito de marcaje y reglaje protege al bien juridico
supraindividual tranquilidad publica a través del cual se busca
proteger bienes juridicos de caracter individual o personal de modo
indirecto, por lo que precisamente obedece a que sanciona actos
preparatorios como objetivo para evitar que se concrete la lesién o
puesta en peligro del bien juridico fin (vida, libertad, integridad,
patrimonio). Dicho autor afirma que el delito de marcaje y reglaje es
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una manifestacién del denominado “Derecho penal del enemigo”,
pues por medio de este se intensifica los criterios de imputacion en
el sentido de permitir la intervencidn punitiva en niveles previos a la
propia conducta lesiva de bienes juridicos (adelantamiento de
barrera de punibilidad), incremento de las consecuencias juridicas
del delito, flexibilidad o cercenamiento de las garantias procesales.
Ademas, respecto a la modalidad referida a la colaboracién en la
ejecucion del delito mediante el uso de armas, sefiala que “debe
rechazarse tal posibilidad de encuadramiento delictivo mediante el
uso de un arma aparente, comportamiento que no podria
configurarse ni siquiera en un delito de tenencia ilegal de armas por
no poner en riesgo el bien juridico de la seguridad publica,
pudiéndose sustentar tanto en el principio de lesividad como en el

principio de minima intervencion del Derecho Penal”.

Y en cuanto a la ejecucién del delito de marcaje y reglaje concluye
que este es plenamente independiente de los delitos finalisticos
que se pretendan realizar, y por tanto, no existiria un concurso
aparente de leyes, sino mas bien un concurso real de delitos, pues
es imposible que el acto preparatorio de acopiar, entregar, seguir,
vigilar o colaborar pueda ser subsumido dentro de los delitos
finales, por lo que, se debera aplicar una sumatoria de penas. Por
el contrario, indica el autor que, si se trata de la comisién de actos
preparatorios muy cercanos a la comisién del delito fin no
podriamos hablar de un concurso real, ya que el delito finalmente
cometido habria subsumido los actos preparatorios de marcaje y
reglaje. Fundamento que a su vez sigue la misma linea del Dr.
(Nunez, 2015, pag. 170) quien afirma; que cualquier acto que
impligue ser manifestacién objetiva del delito de marcaje o reglaje
dentro del ambito de la ejecucion del delito, o sea en un contexto
de inmediata realizacién delictiva; estara subsumido o consumido
en el delito fin, por ser ya parte de la ejecucién del delito. El Dr.
(Gonzales Orbegozo, 2013) al respecto sefalé que; en el fondo
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2.1.3.

estamos simplemente ante actos de preparacién que protege el
mismo bien juridico que el delito fin y en ese sentido, si el delito fin
se materializa, habra un solo delito, una sola ley aplicable que en
este caso es la ley del delito fin que absorbe in injusto propio de
marcaje que en realidad son los actos preparatorios para la
comision de un hecho delictivo.

3.- (Hidalgo Bustamante, 2015), escribe “El delito de marcaje o
reglaje como acto preparatorio y su indebida tipificacion en el
cédigo penal peruano”, en la misma que concluye, a modo groso, lo
siguiente: ”la discrecionalidad legislativa para sancionar actos
preparatorios, expresada con la incorporacién del delito de marcaje
o reglaje en el Cbdigo Penal Peruano, afecta los principios que
conforman el lus Puniendi estatal al trasgredir los principios de
lesividad, minima intervencibn del derecho penal 'y
proporcionalidad; debido a que, en el marcaje o reglaje existen
puntualmente cinco conductas tipicas que podria desarrollar el
agente; estas conductas tipicas que buscan proteger o evitar la
lesién de bienes juridicos de distintas naturalezas hacen alusion a
actos preparatorios del mismo delito que se pretende perpetrar;
dichos actos preparatorios constituyen un adelantamiento
innecesario puesto que los comportamientos que realizan los
agentes se encuentran muy lejanos a la etapa ejecutiva del injusto
penal, necesarios para la perpetracion de la figura delictiva, los
mismos que en esta fase, resultan inocuas e irrelevantes para el

derecho penal; razdn por la que no deberian ser punibles”.
A nivel regional
Es imprescindible destacar que a nivel regional no hemos

encontrado tesis que desarrollen propiamente el tema de la
presente investigaciéon, sin embargo, hemos hallado tesis que
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desarrollan temas relacionados al tipo penal en comento, asi
tenemos:

1.- (Chimpén Cadenillas, 2016), en su trabajo “La imposibilidad de
desistirse en la ejecucion del delito de reglaje o marcaje” en la cual,
sostiene que el agente del delito de marcaje no puede desistirse
voluntariamente de proseguir con la ejecucion de las conductas
tipicas del delito en cuestion (...); consecuentemente, los
operadores juridicos no pueden invocar la institucion sustantiva del
desistimiento voluntario para justificar la no imposicién de una pena
amparados en el texto del articulo 18° del Codigo Penal, por cuanto
al ser un delito de mera actividad no admite la tentativa, siendo que
el desistimiento solo es aplicable en aquellos delitos que admite la
tentativa. También, afirma que la introduccién de la nueva tipologia
penal del marcaje — reglaje, elevada a la categoria de delito
consumado es una manifestacion de anticipacién de castigo o
conductas previas a la ejecucion, a la tentativa y a la consumacion.
El delito de marcaje y reglaje es considerado como una
manifestacion del derecho penal del enemigo no solo por
intensificar los criterios de imputacion, en el sentido de permitir la
intervencién punitiva en niveles previos a la conducta lesiva de
bienes juridicos (adelantamiento de la barrera de punibilidad) o por
el aumento de las consecuencias juridicas del delito, sino también
por la existencia de flexibilidad de la barrera que da para el estadio

punitivo.

2.- (Carrasco, Barquero Sabina; Espinoza, Romero Leticia, 2012),
en su investigacion “La tipificacién de la modalidad criminal del
marcaje o reglaje”, dentro de las cuestiones mas relevantes a
mencionar vale decir que la citada investigacién se realizé bajo el
método cuanti-cualitativo sobre el delito de marcaje y reglaje, en
ese momento aun no tipificado y plante6 como objetivo general
analizar la viabilidad de dicho delito en atencién a la legislacion
penal vigente sobre dicha materia y concluyé indicando que la
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tipificacién del delito de marcaje o reglaje adolecia de empirismos
aplicativos en razbn que no se conocian o0 no se aplicaban
adecuadamente determinadas normas de la legislacion penal
interna, asi como de la legislacién comparada, a su vez sostuvieron
que adolecia de discrepancias teoricas en razdn que los
operadores de derecho no aplicaban correctamente los
planteamientos tedricos como son el concurso real de delitos,
participacion criminal y autoria mediata, ius puniendi, principio de
legalidad y teoria del delito. Finalmente, a modo de recomendacién
general indica que es necesario que las actividades de periodismo,
investigacion privada y de inteligencia publica basadas en acopio
de informacion sobre aspectos sensibles de persona concreta, que
son acciones de seguimiento y vigilancia toleradas por el mismo
sistema, se imponga deberes especiales a fin de impedir a los
periodistas o0 investigadores que pongan en el mercado o
transfieran informacién acopiada sin asegurarse del destino final de
esta, también se recomienda expulsar del texto de la norma la
parte que extiende la criminalizacion de posesion ilegal de armas
que viene reprimida con una pena mayor al caso genérico en el
codigo penal con una pena que va desde 6 a 15 afos sin
necesidad de hacer referencia a ninguna relacion hipotética, delito
futuro al propésito subjetivo. Y por ultimo, recomienda que se debe
revitalizar y reforzar el requerimiento de la relacion entre la
informacién acopiada y un futuro crimen aun iniciado en su
ejecucion; siendo que dicha referencia de delitos futuros parece
dificil de manejar objetivamente porque no esta ni en el momento
en que el sospechoso puede ser sorprendido en tenencia de
informacion sensible ni en el momento en que se produce el
intercambio entre el acopiador y el delincuente final y de hecho no
tiene por qué revelar sus planes al vendedor; por lo que, permitira
evitar que el sistema termine erosionando por una referencia vacia
de contenido de hecho ausente de escena hipotética que se quiere

reprimir.
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2.2. Bases teoricas

2.2.1. Analisis del uso de armas en la ejecucioén del delito como

circunstancia agravante

Esta claro que el delincuente que busca concretar o alcanzar su
objetivo, esto es lograr la consumacién de su actuar ilicito, no solo
debera elaborar un plan delictivo y deliberar su actuar, sino que
ademas debera tomar todas las precauciones posibles. Como por
ejemplo, agenciarse de los medios o instrumentos idéneos que le

permitan llevar a cabo su estructurado plan.

En relacion a los medios o instrumentos idoneos para ejecutar un
delito tenemos que, de conformidad al Acuerdo Plenario N° 05—
2010/CJ-116 referido a la medida de coercion real de incautacion,
‘los instrumentos del delito o instrumenta scaeleris son los objetos
que, puestos en relacion de medio a fin con la infraccion, han servido
para su ejecucion, tales como el vehiculo utilizado para el transporte
de la mercancia, los utiles para el robo, el arma empleada,
maquinarias del falsificador, etcétera (Alcances de la incautacion,
2010)".

En el caso del marca, este debera agenciarse de todos los
instrumentos pertinentes e idoneos para lograr realizar un
seguimiento y vigilancia que permitan el éxito del delito fin, por lo
que, tomando en cuenta la naturaleza juridica del delito en comento,
debera valerse de instrumentos o elementos capaces de contribuir
con el seguimiento paso a paso de la victima como podria ser un
vehiculo, un teléfono, bifocales, larga vistas, radios de mano, etc. De
lo cual, se puede advertir que se trata de instrumentos inocuos, que

no generan mayor dafno para la victima.
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La cuestibn cambia cuando el agente emplea un instrumento
peligroso, capaz de ser utilizado ante cualquier eventualidad que
escapa a sus planes; tal es el caso, donde la victima se percata que
esta siendo seguida y logra identificar al agente, en este ejemplo, el
marca se vera obligado a adelantar la ejecucion del delito, y tendra
que utilizar un arma, ya sea amedrentando a la victima para

despojarla de sus bienes, secuestrarla o para matarla.

Notese entonces, que en este ultimo caso ya no estamos ante un
objeto o instrumento inocuo, sino ante uno que es potencialmente
danoso, tal es asi que el legislador ha creido por conveniente regular
la conducta de manera independiente o auténoma subsumiendo
dicha conducta como tenencia ilegal de armas; y para ciertos delitos
dicho instrumento es considerado como wuna circunstancia

agravante, como es la del delito de robo agravado a mano armada.

Por otro lado, a efectos de analizar la configuracion de una
circunstancia del delito es preciso partir de lo que conocemos como
tipo penal, o en palabras del profesor (Bramont-Arias Torres), ley
penal, cuyos componentes son: un comportamiento descrito por la
ley (que puede ser mandar o prohibir algo) y la consecuencia juridica
como la pena o medida de seguridad que se aplica en cumplimiento
del comportamiento descrito.

Dicho comportamiento para calificar como delito debera cumplir con
todos los elementos contenidos en la teoria del delito; lo que
equivale a decir, deberd tratarse de una conducta tipica, antijuridica
y culpable. Pero, existen indicadores o factores de caracter objetivo
y subjetivo que ayudan a la medicion de la intensidad de un delito.
Es decir, posibilitan analizar la mayor o menor desvaloracion de la

conducta ilicita (antijuricidad del hecho).
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Estos factores o indicadores a los que se hace referencia, son las
denominadas circunstancias de un delito, a través de las cuales se
puede apreciar, si un delito es mas o menos grave y a partir de ello
ponderar la pena a imponer. Por tanto, la funcion principal de las
circunstancias no es otra que coadyuvar a la graduacion o
determinacién del quantum o extensidn de la pena concreta

aplicable al hecho delictivo (Prado Saldarriaga, pag. 4).

Existen circunstancias que han sido someramente explicadas por el
profesor (Prado Saldarriaga), quien indica que estas pueden ser
objeto de varias clasificaciones. Pero, atendiendo a las
caracteristicas de nuestra legislacién penal, se considera pertinente
utilizar tres criterios de clasificacion que toman en cuenta: la
naturaleza (comunes, genéricas, especiales o0 especificas vy
elementos tipicos accidentales), efectividad (atenuantes, agravantes
o mixtas) y la relacion con la pena conminada (cualificadas vy

privilegiadas).

Conforme al interés de la presente investigacién nos inclinaremos
por las circunstancias especiales o especificas y las circunstancias
agravantes. Asi entonces, podemos decir que las primeras no van
dirigidas a todos los delitos contenidos en la parte especial, como si
es el caso de las circunstancias genéricas, sino que son de
aplicacién unicamente para un grupo determinado de delitos y tienen
como fin ampliar el marco previsto para el delito basico del cual
parten. Respecto de las circunstancias agravantes, podemos afirmar
que estas indican un mayor desvalor del comportamiento antijuridico
ejecutado o un mayor reproche de culpabilidad sobre su autor, lo

cual genera una conminacién de pena mas grave.

Cabe incidir que las circunstancias especificas reguladas para cada
delito, poseen naturaleza de meras circunstancias o elementos
contingentes, pues dichos factores pueden faltar sin que el delito
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desaparezca, por consiguiente, no podrian ser considerados como
elementos esenciales del delito, ya que de ser asi, al faltar los
mismos la figura criminal desapareceria (Fiandaca & Musco, 2006).
También, precisa que cuando existen circunstancias que al ser
afnadidas al tipo base determinan la configuracion de tipos penales
derivados, sean cualificados o privilegiados como es el caso del
parricidio, infanticidio, donde las circunstancias no tienen la
naturaleza de meras circunstancias o elementos contingentes, sino
de elementos tipicos accidentales; y, al desaparecer, la conducta
quedara subsumida dentro del tipo basico, ademas son secundarias
al tener que determinar primero, la existencia del delito del cual
dependen, por ejemplo, si el elemento tipico accidental de la
condicién es de ascendiente o descendiente desaparece o quedara
aplicar el delito de homicidio y no de parricidio.

En ese sentido, podemos explicar que las circunstancias especificas
agravantes de los delitos tienen como fundamento la imposicion de
un mayor reproche penal, debido a que agrava el injusto por la forma
de realizaciébn del mismo, porque el hecho delictuoso se vera
favorecido con el empleo de diversos elementos o medios iddneos.
Asimismo, la naturaleza y efectividad dafosa de su uso pueden
comprometer en mayor o menor medida la seguridad de la victima o
provocar graves estragos (Villavicencio, 1992), a su vez comentan
otros autores como (Penia C. R.) que el empleo de tales medios
posibilita reconocer la peligrosidad del agente.

En relacion a la determinacion como agravante del uso de
instrumentos debemos corroborar que estos no sean de cualquier
naturaleza, sino de elementos que resulten potencialmente dafnosos,
no considerando como iddéneos aquellos que contengan minima
lesividad, de lo cual podemos concluir que el arma como instrumento
de uso en la ejecucidn del delito de marcaje o reglaje definitivamente
constituye una circunstancia agravante de la conducta y resulta ser
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un elemento potencialmente danoso, en la medida que puede
atentar contra el bien juridico vida, integridad personal y libertad,
como ocurre en el caso del delito de secuestro, entre otros.

2.2.2. La. Politica criminal como medio de repuesta a la delincuencia
organizada

El sistema penal estd conformado por operadores estatales que
intervienen en la creacion (criminalizacién primaria) y aplicacién
(criminalizacién secundaria) de las normas penales para garantizar
el respeto de los Derechos Fundamentales y la convivencia pacifica
(Zaffaroni, 2009). Este sistema se rige por disciplinas que hacen mas
viable el proceso de criminalizacion como son: la Criminologia, la
Dogmatica Juridico Penal y la Politica Criminal. Esta estructura
tridimensional debe interactuar de modo constante y en estrecha
vinculacion, a fin de dar respuesta a la delincuencia comun y sobre

todo organizada, llamese bandas u organizaciones criminales.

La Criminologia, como disciplina encargada del estudio del crimen,
de la persona del infractor, la victima y el control social del
comportamiento delictivo, brindara informacién de la realidad a la
politica criminal, encargada segun el Dr. (Villavicencio Terreros F. A,
2007, pags. 24-25) de disefiar una respuesta de la forma como el
Estado utiliza su poder coercitivo por medio del ius puniendi a
efectos de combatir el fendmeno delincuencial en sus diversas
manifestaciones; asimismo, y en mérito a la informacién brindada
por la Criminologia, emitird una propuesta valorativa de solucién o
directriz de accion sobre cdmo proceder ante el comportamiento que
representa un problema para la sociedad que puede ser o no de
caracter penal; para que finalmente, la dogmatica juridico penal
analice la interpretacion de las normas elaboradas por la politica

criminal para su aplicacion en el caso concreto.
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Segun el profesor (Binder, 2011), la politica criminal debe cumplir
tres funciones especificas: a) el estudio de la realidad y de los
mecanismos de prevencion del delito; b) la critica de la legislacién
penal; y c) el disefo, implementacion y evaluacién de un programa
politico criminal que responda a las necesidades de la sociedad.
Menciona el citado autor que es pertinente destacar que la politica
criminal debe ser disefiada con una base sélida de conocimiento de
la realidad delictiva que pretende regular. Por ello, es indispensable,
como ya se acoto lineas arriba, el dialogo con la Criminologia, pues
esta serd la encargada de brindar los insumos empiricos y tedricos
para comprender la etiologia del fendmeno criminal en una sociedad

y momento determinado.

De la misma forma, la politica criminal debera evaluar la eficacia e
impacto de la normatividad y de los mecanismos de prevencién
aplicados en la realidad cumpliendo de esta forma con una funcion
critica sobre la legislacion penal, debera identificar criticamente
aquellos aspectos de las normas penales que no cumplan con la
proteccion de bienes juridicos, o que lo hagan de una forma
desfasada de las necesidades sociales. Entonces, solo en la medida
que se critiguen aquellas, se podran advertir los vacios,
incoherencias facticas o normativas que no cubren las leyes penales
vigentes y que deben ser modificadas, finalmente debera concluir en
el disefio de un programa integral que recoja las medidas para la
prevencién, control y sancidén del delito. Para ello, es indispensable
la elaboracion de un diagndstico que permita definir objetivos y

estrategias para abordar un fenédmeno criminal concreto.

En este proceso seguido por la politica criminal resulta de vital
importancia el analisis del fendmeno de la seguridad ciudadana la
misma que conforme a la ley de la materia es escrita como “la accion
integrada que desarrolla el Estado, con la colaboracion de la
ciudadania, destinada a asegurar su convivencia pacifica, la
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erradicacién de la violencia y la utilizacion pacifica de las vias y
espacios publicos. Del mismo modo, contribuir a la prevencién de la
comisién de delitos y faltas (Ley N° 2793, 2003)”.

Es importante puntualizar que el fendmeno delincuencial en la
actualidad es mucho méas organizado y complejo en comparacion
con el que operaba hace un par de décadas, pues tal como
menciono en 1986 el socidlogo aleman Ulrich Beck en su obra “La
Sociedad de riesgo. Hacia una nueva modernidad”, la sociedad
actual ha sido calificada como una sociedad de riesgo, en tanto
existe una nueva forma de organizacién y estructuracion de la
sociedad que empieza a emerger a finales de la década de los 70 en
todos sus niveles (técnico, productivo, social y cultural). Uno de los
aspectos que definen la sociedad de riesgo es la creciente
sensacion de inseguridad subjetiva ante los nuevos peligros que
existen incluso aunque dichos peligros nos sean reales. Lo que
origina que los ciudadanos reclamen cada vez mas del Estado la
prevencion frente al riesgo y la provisidon de seguridad (Jiménez
Diaz, 2014).

Ahora bien, dicha inseguridad subjetiva tiene que ver con el
incremento de la tecnologia (uso de celulares sofisticados, uso de
tarjetas de crédito para realizar compras, maniobrar una maquina
sofisticada y a la vez peligrosa para un novato, etc.), la cual da lugar
a nuevas fuentes de peligro.

Sin duda, las conductas anteriormente descritas son tolerables
socialmente, pero existen conductas que no son permitidas o
toleradas, porque acarrean una creacion indebida o intensificacion
del riesgo permitido; y es alli donde se gesta la expansién del
derecho penal, y esta a su vez se vincula a su utilizaciéon para
defender a la sociedad moderna de esos nuevos peligros que
comporta la actual era postindustrial.
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En ese sentido, debemos tener presente, que la base para la
creacion del delito de marcaje y reglaje (criminalizacion primaria)
obedecié a que actualmente nos encontramos viviendo en una
latente inseguridad ciudadana, donde las personas que se dedican a
actividades comerciales con movimientos de dinero considerables
por medio de entidades financieras resultan ser potenciales victimas

de los marcas que los acechan.

2.2.3. Analisis a la teoria de los concursos delictivos para una
correcta aplicacién del principio de subsuncion

Doctrinariamente, existen opiniones de destacados juristas en
relacion a la teoria de los concursos, asi por ejemplo, tenemos la
opinién del Dr. (Hurtado, “Manual de Derecho Penal, parte general
[", 2005), quien refiere que esta regulacion es estudiada
considerando, por un lado, los criterios para establecer si existe
unidad o pluralidad de accion que da lugar a los denominados
concursos ideal y real de delitos. Por otro lado, el jurista
(Villavicencio Terreros F. A., 2003) indica que el estudio de estos
concursos es completado con la presentacion del llamado concurso
aparente de leyes, el mismo que algunas veces es incluido en el
ambito de la interpretacion de la ley o como una cuestion relativa a la

aplicabilidad de la norma penal.

Cabe precisar conforme a la opinién del Dr. (Paredes Vargas, s.f.)
que el punto de partida de la teoria del concurso es la distincion
entre unidad y pluralidad de accién, dado que en ella se apoya la
atribucidén de consecuencias juridicas diversas para el concurso ideal
y para el concurso real. Entonces, podemos encontrar dentro de
nuestra normativa penal tres tipos de concursos; ideal, real y

aparente de delitos.
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El concurso ideal de delitos surge cuando un solo hecho constituye
dos o mas delitos, lo cual segun el Art. 48 del Cédigo Penal da lugar
a que se reprima hasta con el maximo de la pena méas grave,
pudiendo incrementarse hasta en una cuarta parte, sin que en
ningun caso pueda exceder de treinta y cinco afos. Ademas, preciso
mencionar que conforme lo anota el Dr. (Alcocer, 2018, pag. 272)
‘en el concurso ideal de delitos, una sola accion puede generar la
infraccidon de varios tipos delictivos que tutelan bienes juridicos
homogéneos (el lanzamiento de una granada mata a varias
personas) o heterogéneos (cuando el lanzamiento de la granada,
ademas de matar a varias personas, también produce dafnos en las

paredes de los edificios cercanos).

Quiere decir, que el concurso real de delitos acontece cuando
concurren varios hechos que tienen como consecuencia varios
delitos provenientes de un mismo sujeto. Este instituto se encuentra
contemplado en el Art. 50° del Cédigo Penal y sefiala que las penas
privativas a aplicarse por cada delito deberan ser sumadas hasta un
maximo del doble de la pena del delito mas grave, no pudiendo
exceder de 35 afos y si alguno de estos delitos se encuentra
sancionado con cadena perpetua se aplicara unicamente esta. Asi
tenemos, que sus principales requisitos son: a) la existencia de una
pluralidad de acciones, las mismas que deben ser punibles e
independientes entre si, b) la existencia de una pluralidad de
lesiones de la ley penal: puede que se afecten varias veces la misma
disposicidén penal o disposiciones diferentes, c) la existencia de una
unidad de sujeto activo y la unidad o pluralidad de sujeto pasivo:
necesariamente debe tratarse de un solo sujeto activo de la
acciones, sin importar la calidad del titulo de imputacion de este:
autor, coautor, instigador, complice, y para el caso del sujeto pasivo,
pues puede ser una o varias personas las afectadas por la conducta
delictiva desplegada por el agente, d) que sea juzgado en un mismo
proceso penal.
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Finalmente, el concurso aparente de delitos, es aquel que se asume
como un problema de interpretacion, pues surge cuando el sujeto
activo realiza una accién que podria, aparentemente, ser calificada
en mas de un tipo penal, cuando en realidad sélo se puede aplicar
uno. Tal como dice Carlos Creus: “(...) el encuadramiento plural se
reduce a un encuadramiento unico (por eso se dice que el concurso
es solo “aparente”), cuando uno de los tipos en juego desplaza a los
otros, con lo cual Unicamente queda vigente el tipo desplazante
(Bramont-Arias, 2008).

A modo de referencia es importante mencionar que esta ultima figura
(concurso aparente de delitos) tiene estrecha relacién con el
principio del ne bis in idem, en la medida que cuando ocurra un
determinado supuesto, en ocasiones el operador juridico vacilara
respecto a su subsuncién normativa y considerara que es aplicable
varios preceptos penales; sin embargo, solo uno de ellos podra ser
aplicado, ello a fin de no incurrir en una doble valoracién de la
conducta; por lo que, dicho principio debera ser tomado como criterio
rector en el establecimiento de los limites en la teoria del concurso

de delitos.

En ese sentido, en la medida que nos encontremos ante un
concurso aparente de leyes penales, el fundamento general de las
diversas reglas de solucién radica segun (Cobo del Rosal, 1999), de
una parte, en la idea de que el ordenamiento juridico es un sistema
‘consistente”, exento de contradicciones; y, de otra, en el axioma de
que no se puede castigar dos veces el mismo hecho (ne bis in idem),
que se apoya en la unidad del ordenamiento.

A grandes rasgos, el non bis in idem material se traduce en la
prohibicién de sancionar o castigar dos veces por el mismo hecho, y,
en su vertiente procesal, el principio supone que nadie puede ser
juzgado dos veces por los mismos hechos y a fin de dar solucién a la
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2.2.4.

aparente concurrencia de normas penales se debe recurrir a los
principios clasicos que rigen estos conflictos normativos:

especialidad, subsidiariedad, consuncién o alternatividad.

Entonces, a partir de lo acotado precedentemente consideramos que
no resulta pertinente adoptar la conducta de tenencia de armas
como modalidad tipica del tipo penal de marcaje o reglaje, pues de
ser asi surgiria una incoherencia en el principio de subsuncién en
relacion a las penas que contemplan ambos delitos para ser
subsumidos. Valorando de esa manera, la conducta de portar armas
como un daino menor que el de hacer seguimiento y vigilancia a una
victima con el fin de cometer otro delito mas grave, en tanto, se
llegaria a reprimir con una pena mucho menor a este agente en
comparacién con el sujeto que solo porta un arma de fuego. Puesto
que, a nuestro entender resulta mas apropiado trasladar el uso de
armas a la parte de las circunstancias agravantes del delito,
quedando asi subsumido dentro del tipo penal de marcaje y reglaje,
pero ya no como modalidad tipica, sino como circunstancia
agravante, donde la pena a aplicar es mayor y proporcional con la
pena a imponer al delito de tenencia ilegal de armas.

Los actos preparatorios elevados a la categoria del delito como

manifestacion del derecho penal del enemigo

Para definir la naturaleza juridica de cualquier delito, uno de los
factores a tomar en cuenta es la figura del iter criminis. Pues bien, el
también denominado camino o desarrollo del delito supone la
investigacion de las fases por las que atraviesa el hecho delictuoso.
Todo lo que ocurre desde que la idea nace en la mente del criminal
hasta el agotamiento del delito, esto es, el trayecto o trance que va
desde que la idea entra en él hasta que consigue el logro de sus
afanes. La fase interna, comprende la ideacién, deliberacion vy
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resolucion; mientras que, la fase externa comprende los actos
preparatorios, la tentativa, consumacién y agotamiento (Marcone,
1994).

Para efectos del tema de investigacidn, importa la segunda fase, la
misma que consiste en la exteriorizacion de la fase interna al mundo
real, es en esta etapa donde se ubica los actos preparatorios,

tentativa, consumacién y agotamiento (Villavicencio Terreros F. )®.

En relacion a los actos preparatorios podemos afirmar que esta
etapa consiste en la disposicion de los medios elegidos, con el
objeto de crear las condiciones para alcanzar el fin que se propone
(Bacigalupo, 2004).

Por regla general, los actos preparatorios son atipicos, por eso son
inocuos e impunes, pues estdan comprendidos dentro del ambito de
las conductas socialmente permitidas’, no obstante, el legislador por
razones de politica criminal ha optado por generar excepciones a
esta regla, decidiendo sancionar acciones que estan dirigidas a la
realizacion de un delito. Asi por ejemplo, tenemos el delito de
fabricacion, almacenamiento, suministro o posesion de explosivos?,

la rebelién®, sedicién', motin'!, conspiracién??

6 VILLAVICENCIO TERREROS, afirma ademas que el iter criminis es una de las etapas constitutivas de un delito. Es un
proceso que parte desde un momento mental (se concibe la idea de cometer el delito), hasta llegar a un momento
eterno (se llega a consumar el resultado). La construccion del proceso delictivo en base a etapas o0 momentos, es claro
que resulta ser ideal, pues en muchos supuestos media solamente un instante entre la concepcién de la idea y su
ejecucion.

7 Antes la facilitacién de informacién entregada de una determinada persona hacia otra para que esta Ultima ejecute el
delito era un acto preparatorio y por tanto considerado impune. Por ejemplo; Roberto pretende robar a Angel, Luis,
trabajador de una entidad financiera, brinda informacion confidencial a Roberto sobre la cantidad de dinero que Angel ha
retirado del banco. Si finalmente Roberto no realiza el delito fin, la conducta de Luis era impune, pues constituiria solo
un acto preparatorio de robo.

8 Art. 279° del Cddigo Penal — “El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, ensambla, modifica, almacena,
suministra, comercializa, ofrece o tiene en su poder bombas, artefactos o materiales explosivos, inflamables, asfixiantes
o tdxicos o sustancias materiales destinados para su preparacion sera reprimido con pena (...)"

9 Art. 346 del Cddigo Penal — “El que, se alza en armas para variar la forma de gobierno, deponer al gobierno
legalmente constituido o suprimir o modificar el régimen constitucional sera reprimido con {(...)"
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Bajo el analisis precedente, si el agente lleva a cabo una actividad
dirigida a facilitar la realizacion ulterior de un delito, es decir, prepara
el delito, la ejecucidén del hecho tipico aun no habra empezado y la
tipificacién de su conducta como delictiva tendra como fin optimizar
la proteccion de los bienes juridicos, teniendo a su vez un alcance
prevencionista. Por ello, se apunta a que los actos anteriores al
comienzo de la ejecucién son los actos preparatorios, que no son
abarcados por la férmula de la tentativa, sin perjuicio que la ley los
prohiba mediante tipos anticipadamente especiales, como ocurre
con el delito de marcaje o de reglaje y el delito de tenencia ilegal de
armas, que son delitos de peligro que no admiten la tentativa, porque
no son mas que tipificaciones de actos previos a ella (Zaffaroni,
2009).

Y, como la mayoria de delitos de peligro, los delitos de tenencia
ilegal de armas y marcaje y reglaje de alguna forma tienen rasgos
caracteristicos del denominado Derecho Penal del Enemigo. Esta
figura, ha sido considerada en la doctrina como un derecho penal de
excepcion, pues trata a los infractores como enemigos, en otros
términos, como meras fuentes de peligro que deben ser
neutralizadas del modo que sea (Cancio, 2017). Tiene fundamentos
bien marcados, asi (Gunter, Jakobs; Cancio Melia, Manuel, 2003),
mencionan tres rasgos fundamentales: primero, el amplio
adelantamiento de la punibilidad con penas que no se reducen

proporcionalmente con dicho adelantamiento’®; segundo, el

10 Art. 347° del Codigo Penal — “El que, sin desconocer al gobierno legalmente constituido, se alza en armas para
impedir que la autoridad ejerza libremente sus funciones o para evitar el cumplimiento de las leyes o resoluciones o
impedir las elecciones generales, parlamentarias, regionales o locales, sera reprimido con una pena de (...)"

11 Art. 348° del Codigo Penal - “El que, en forma tumultaria, empleando violencia contra las personas o fuerza en las
cosas, se atribuye los derechos del pueblo y peticiona en nombre de este para exigir de la autoridad la ejecucién u
omision de un acto propio de sus funciones, sera reprimido con una pena (...)"

12 Art. 349° del Codigo Penal - “El que toma parte de la conspiracién de dos o més personas para cometer delitos de
rebelion, sedicion o motin, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menos de la mitad del maximo de la
sefialada para el delito que se trataba de perpetrar’

13 Es decir, que en este &mbito, la perspectiva del ordenamiento juridico — penal es prospectiva (punto de referencia: el
hecho fututo), en lugar de — como es lo habitual - retrospectiva (punto de referencia: el hecho cometido).

29



incremento notable de las penas; tercero, la relajacién o supresiéon
de ciertas garantias individuales de orden procesal (incluiria también
garantias de orden sustantivo y penitenciario) (Gracia, 2005)'4.

No cabe duda, que el Derecho Penal del Enemigo tiene cabida en la
criminalizacion primaria del delito de marcaje y reglaje, porque ha
pretendido el legislador con la redacciéon de este tipo penal es
adelantar la barrera de proteccion penal a estadios previos del delito
a fin de garantizar una adecuada prevencidn de lesién o puesta en
peligro para los bienes juridicos de las victimas, flexibilizando las
garantias materiales y procesales del sujeto activo en la medida de
que este habria infringido las condiciones basicas para la

convivencia pacifica entre ciudadanos.

2.2.5. Delito de marcaje o reglaje

El término marcaje o reglaje segun la redaccién normativa, a simple
apreciacion tendria un mismo significado; sin embargo, resulta
relevante tener en cuenta la diferenciacion existente en el nomen
iuris, de tal forma que, para efectos académicos se debe considerar
que el término marcaje esta referido a la actividad de seguimiento o
vigilancia y el término reglaje consiste en la actividad de acopio,
reajuste o recolecciéon de informacion que realiza el agente, ambas
conductas sobre una potencial victima y que tienen como fin facilitar
la comision de otro delito. Cabe mencionar, ademas que conforme a
la exposicidon de motivos del Proyecto de Ley N° 419/2014-CR
(Proyecto de Ley que modifica el articulo 317-A del Cédigo Penal,
2015), la incorporacion del delito en cuestion obedecié a razones de
seguridad ciudadana y prevencion de la criminalidad organizada que
ataca a nuestra realidad social.

14 Asi, el endurecimiento del Derecho penitenciario en la legislacidn penal del enemigo es destacado por GRACIA MARTIN.

30



Acorde a su ubicacién y derivacion literal (317-A del Cédigo Penal),
el delito de marcaje o reglaje esta disefiado principalmente para

combatir la criminalidad organizada ordinaria.

2.2.5.1. Naturaleza juridica

El delito de marcaje o reglaje es una conducta basada en
actos preparatorios, y por tanto un delito medio, el mismo
que en palabras de (Ujala Joshi), es aquel ilicito previo o
necesario que comete el agente a fin de facilitar la
comision de otro delito, considerado fin o principal. Es
importante precisar que este tipo penal regula aquella
labor de inteligencia que ejecuta el marca, sin que sea
relevante que el delito final se llegue o no a cometer,
puesto que de consumarse en un espacio de tiempo muy
cercano, automaticamente por las reglas de autoria y
participacion, el marca responde como complice primario

del delito consumado’®.

Ademas, no debemos olvidar el espiritu o ratio legis del
tipo penal de marcaje o reglaje, es decir, tener presente
cual fue la razén para que el legislador tipifique el
mencionado delito. Siendo a nuestro entender la
motivacion primordial evitar la comision de delitos graves
por medio del adelantamiento de la barrera de punibilidad,
atacando conductas (seguimiento o vigilancia, recoleccion
y entrega de informacién) que aparentemente son
inocuas, pero que por el riesgo que generan pueden

lesionar de forma inmediata o mediata otros bienes

15 A nuestro entender sera juzgado como complice primario o secundario del delito fin, de acuerdo a su grado de aporte
claro estad, siempre que su conducta como marca no haya sido perpetrada en un momento distante al delito fin
consumado. Pero si existiera un tiempo y momento prudencial que separe el acto de marcaje o reglaje del delito fin
estaremos ante conductas totalmente auténomas e independientes, debiendo castigarse por los dos delitos (marcaje o
reglaje y el delito fin).
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juridicos. Siendo asi, estas conductas requieren como
requisito esencial que sean desplegadas con un alto rigor
de reserva o de sigilo a fin de que las potenciales victimas
de los delitos fines no se percaten que estan siendo
marcadas o regladas y de ese modo el ejecutor del delito
fin pueda perpetrar el ilicito con mayor precision vy

menores riesgos de fracaso al momento de la ejecucion.

Cabe asi advertir, como ya mencionamos lineas
anteriores, que el Derecho Penal del Enemigo tiene
cabida en el tipo penal de marcaje y reglaje, ya que
considera a los denominados marcas como los enemigos
de una sociedad, tratando en la mayor medida de lo
posible de interceptarlos de modo previo a la comisién del
delito’®. Sin embargo, consideramos que en una sociedad
donde reina la inseguridad, la expansién del Derecho
Penal resulta ser apropiada en la medida que busca
proteger juridico penalmente los diversos bienes juridicos
antes de que se proceda con su vulneracion de manera

mas efectiva.

Por tanto, “la penalizacién del tipo penal en cuestion tiene
el afan de evitar que los delitos enumerados en la norma,
no se lleguen a cometer, donde el adelantamiento de las
barreras de intervencidén punitiva, a estadios muy lejanos
de la idea de lesion, tiendan a neutralizar probables
perpetraciones de dichos injustos penales (Pefia Cabrera,
2016, pag. 519)"".

16 En sintesis, para Jakobs el derecho penal reconoce dos polos: el trato con el ciudadano y el trato con el enemigo. En
el primero se espera hasta que el ciudadano exteriorice su hecho para reaccionar; en el segundo, se intercepta al
enemigo en un estadio previo.

32



En este ambito se incide también en los “factores
preventivos del derecho punitivo, en el sentido de no
esperar que se produzcan concretos estados de lesion,
sino que la funcién ahora del sistema punitivo, ha de tener
por objetivo la contencion de los riesgos juridicamente
penalmente desaprobados (Pena Cabrera, 2016, pég.
511).

Es asi que, el Estado considera “(...) por razones
practicas (...) que no resulta adecuado esperar a que se
produzca la lesion de un bien o interés, sino que podemos
ya prevenir su afectacion adelantando las barreras de
proteccion a una fase previa con base en lo que
estadisticamente cabe estimar que pasara en tal sector de
actividad (Sanchez-Osti, Pablo; Ruiz , de Erenchun
Eduardo, 2013)”.

Por lo anotado, consideramos que regular la conducta de
marcaje y reglaje, como tipo penal autbnomo, pese a que
objetivamente constituyen actos preparatorios obedece a
no dejar impunes aquellas conductas sigilosas y
aparentemente inofensivas, que pueden desencadenar en
un futuro mediato e inmediato una lesion grave a los
bienes juridicos de la victima, que en el momento mismo
en que esta siendo marcada o reglada desconoce del
potencial dafno que podria sufrir; con ello, el legislador no

busca mas que prevenir dafos futuros.
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2.2.5.2. Estructura tipica

A. Conducta tipica

Tomando en consideracion, la descripcidn tipica del
delito de marcaje o reglaje podemos advertir que el
mismo gira alrededor de la comision o facilitacién de
la comision de una serie de delitos, por lo que se
revela como un medio para la consecucion de otros
delitos, los cuales estan claramente delimitados en
tres bloques de acuerdo al bien juridico que protegen,
asi tenemos a los delitos cometidos contra la vida el
cuerpo y la salud (homicidio simple, parricidio,
homicidio calificado, homicidio calificado por la
condicién especial del sujeto pasivo, lesiones graves),
delitos cometidos contra la libertad de la persona
(secuestro, trata de personas, violacion sexual,
violacion de persona en inconsciencia o en la
imposibilidad de resistir, violacion de persona en
incapacidad de resistencia, violacion sexual de menor
de edad, violacién sexual de menor de edad seguida
de muerte o lesion grave, formas agravadas de
violacién) y a los delitos contra el patrimonio (hurto
simple, hurto agravado, robo, robo agravado o

extorsion)

Los actos de marcaje consisten en la vigilancia o
seguimiento continuo y permanente que efectian los
agentes a las potenciales victimas para la comision de
otros delitos, esto es por ejemplo a fin de identificar
trayectos de desplazamiento de la victima con el
objeto de secuestrarla o conocer sus retiros dinerarios
en bancos y otras instituciones financieras, con el
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afan de apoderarse del objeto material del delito
(Pena Cabrera, 2016, pag. 518).

Los actos de reglaje son aquellos actos de acopio o
entrega de informacidén que realiza el agente a fin de
perpetrar el delito por si mismo o en todo caso que
dicha informacién pueda servir para que otro sujeto

(ejecutor) pueda perpetrar otro ilicito (delito fin).

B. Modalidades tipicas

a) Actos de acopio o entrega de informacion

Esta modalidad configura el denominado reglaje
realizado por el agente. El acopio consiste
basicamente en la reunién de datos relevantes para
la respectiva comision o facilitacion, datos
imprescindibles a la hora de llevar a cabo un plan
de robo, por ejemplo (Guevara Vasquez, 2014) ,
teniendo lugar en una fase anterior a la entrega de
informacion. En este caso, cabe comprender que el
agente que acopia informacion tendra como
propésito entregarla posteriormente, o en todo caso
servirse de ella para perpetrar otro delito.

Es importante resaltar que el legislador ha
entendido que los actos de acopiar y entregar
informacién no pueden ser considerados como
actos de complicidad, sino actos de caracter

auténomo.

Algunos ejemplos, en el caso del acopio: los
apuntes que la empleada del hogar anota dia a dia
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b)

de la rutina de sus patrones, prosperos
empresarios, para posteriormente entregarla a los
ejecutores del delito de robo o secuestro. También,
tenemos en el caso de la entrega, la expedicidén
que lleva a cabo el trabajador de una entidad
financiera de la ficha RENIEC y el reporte detallado
de las cuentas bancarias de un solvente cliente al

agente ejecutor del delito fin.

Actos de seguimiento y vigilancia

Estos actos son clasicamente realizados para la
comision de delitos patrimoniales como el hurto o el
robo.

La vigilancia consiste en la observacion estatica y
expectante sobre la potencial victima, con el
proposito de averiguar, por ejemplo, la rutina de
salida y entrada de la victima y de sus familiares de
su casa, la continuidad de visitas que hace la
victima en los bancos, en los cuales efectua sus
transacciones financieras, o podria agenciarse de
la instalacién de camaras escondidas

estratégicamente.

El seguimiento es la observacion dinamica que
desarrolla el sujeto activo, pues el movimiento que
realiza la victima a su vez él “marca” lo realizara,
manteniendo una distancia prudente para no
levantar sospecha a fin de conocer a detalle su
itinerario. Siendo que, en esta modalidad, el agente
tiene mayor nivel de alcance y proximidad a la
victima. Ejemplo, el recorrido que realiza la victima
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para efectuar sus negocios, informacién que resulta
util para los ejecutores respecto a la ubicacidon
estratégica que deberdn tomar para ejecutar el
posterior delito fin. Para tal fin, el agente se vale de
instrumentos idoneos como lo son los vehiculos y
los medios de comunicacién, teléfonos celulares,
donde se coordinara con los demas agentes el

recorrido paso a paso.

Actos de colaboracion mediante el uso de
armas, vehiculos, teléfonos u otros

instrumentos idoneos

Esta modalidad, si bien de acuerdo a su literalidad
estaria referida a los actos de auxilio o cooperacion
que brinda el agente para realizar los actos de
marcaje, esto no es posible, pues tal redaccién solo
obedece a cuestiones de politica criminal, mas no a
actos amparables bajo el titulo de imputacién de
complicidad. En ese sentido, la expresién “el que
colabora en la ejecucion de tales actos”, debe ser
entendida como aquella conducta realizada bajo un
acuerdo previo de voluntades y atendiendo a una
clara distribucion de roles, situacion que nos lleva a

equiparar tales actos a un nivel de coautoria.

El titulo de imputacion de coautoria nos resulta mas
apropiado porque se condice con la exposicién de
motivos, expresado en Proyecto de Ley N°
419/2014-CR, el cual fue claro al indicar que la
incorporacion del delito en cuestion obedecié a
razones de seguridad ciudadana y prevencion de la
criminalidad organizada que ataca a nuestra
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realidad social. Esto se condice con la ubicacion
que mantiene el delito dentro del Codigo Penal,
esto es, se desprende del articulo 317°, referido al
delito de Organizacién Criminal, el cual solo puede
ser perpetrado mediante la participacién de 3 o
mas personas, bajo un previo acuerdo, division de
tareas, entre otras caracteristicas. Contrario sensu
— optar por encuadrar los actos de colaboracién en
la ejecucion del delito de marcaje dentro de los
actos de complicidad - seria incoherente desde
toda perspectiva, debido a que nuestra legislacion
penal no admite conductas de colaboracién en

cadena’s.

Por lo tanto, los sujetos que proveen o hacen uso
de instrumentos idéneos para ejecutar el delito de
marcaje o reglaje no deben ser considerados como
coémplices bajo ningun grado, sino como coautores
del delito de marcaje o reglaje, pues si bien los que
proveen no poseen el dominio del hecho en el
suceso criminal, estos sujetos se han organizado
conjuntamente y han distribuido su plan bajo
aportaciones necesarias para la ejecucion sea cual
sea el estadio del delito, de tal manera que si el
que provee de instrumentos al marca no tiene

participacion en la ejecucién, su conducta

18 Un ejemplo de acto de colaboracién en cadena es el siguiente: tenemos al sujeto “E”, quien seré ejecutor del delito fin
(robo), para ello; éste coordina con el sujeto “M”, quien sera el encargado de realizar la labor de seguimiento y vigilancia
a la victima respecto a su rutina (horas de salida y entrada de su domicilio, lugar de trabajo, entidades bancarias que
frecuenta, movimientos comerciales, recorrido usual durante el dia, etc.), sin embargo; el sujeto “M”, no cuenta con los
instrumentos necesarios para realizar su labor de marcaje, por lo que solicita la cooperacion del sujeto “C”, siendo este
ultimo el encargado de proveerlo de un vehiculo, teléfono, larga vista, entre otros instrumentos idéneos para realizar el
seguimiento; en este caso “C” no solo le provee de tales instrumentos sino que ademas acepta manejar el vehiculo, de
tal forma que la victima es seguida y vigilada paso a paso. Bajo este ejemplo notamos que el sujeto “C” esta
coadyuvando, cooperando o colaborando con los actos de marcaje desplegados por el sujeto “M”, quien una vez
obtenida toda la informacién sobre la rutina de la potencial victima, lo Unico que hara a su vez sera facilitar dicha
informacion al sujeto “E” quien finalmente ejecutara el delito fin (robo).
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codetermina la configuracién de esta o el que se
lleve 0 no a cabo (Rosales Artica, 2012)

Ahora bien, resulta importante precisar que para
que la colaboracion o ayuda brindada en la
ejecucion del delito de marcaje o reglaje sea util,
los instrumentos que se proveen para tal fin deben
ser idéneos, sin los cuales no seria posible la
realizacion del delito. Es asi que, podemos afirmar
que seran instrumentos idoneos, aquellos medios
especiales, adecuados, suficientes o factores
causales utilizados por el agente para la obtencién

segura de un resultado.

Entonces, para el caso de la realizacion de la
conducta de marcaje o reglaje un instrumento de
delito sera idéneo cuando no llame la atencién de
la potencial victima o cuando al ser utilizado por el
agente no cause una lesiébn o puesta en peligro
inminente para la misma, mas aun si se tiene en
cuenta que el marca debe actuar con perfil bajo,
quiere decir, sin llamar la atencidén de la potencial
victima a fin de conocer cual es su rutina para

posteriormente lograr la comisién del delito fin.

No obstante, en nuestra postura es importante
referir que existe una posicion contraria respecto a
que los actos de colaboraciéon no estarian referidos
a la cooperacion en relacion al delito de marcaje o
reglaje, sino que dicha colaboracién se relaciona
con los delitos fines. Asi tenemos, que el Dr.
(Vasquez), interpreta que la modalidad en cuestion
est4 referida a la contribucion consistente en el uso
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de armas, vehiculos, teléfonos y otros instrumentos
idoneos o capaces de hacer posible la
consumacién de los delitos finales. Tal
interpretacion no puede ser amparable porque, si el
sujeto es sorprendido y capturado en el momento
que esta ejecutando el delito fin y confiesa que fue
otra persona quien le facilitd el vehiculo para seguir
a la victima, los teléfonos para comunicarse, el
largavista, entre otros, ya no estaremos ante una
conducta de marcaje, sino que el ejecutor sera
autor de un delito en grado de tentativa y la
persona que le otorgd dicha logistica respondera
como complice del delito fin, mas no como

responsable del delito de marcaje o reglaje.

A continuacion, se indican los instrumentos
contenidos en la modalidad en comento, como

evidencias objetivas del delito de marcaje o reglaje:

i. Vehiculos

Debemos entender dentro de esta categoria
todo medio de transporte motorizado o0 no, que
sirve para trasladarse de un lugar a otro de

manera mas rapida.

Por lo general, los vehiculos que sirven de
instrumento al marca para realizar actos de
seguimiento a su victima, esto es seguir el
desplazamiento que esta efectia, por ejemplo
desde su casa hasta una entidad bancaria o
viceversa; son medios de transporte reportados
como robados o0 que han servido anteriormente
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como instrumento de otro delito y se encuentran

con orden de captura.

Teléfonos

Son aquellos equipos de comunicacion, que
pueden ser de telefonia fija o portatil (celular);
que por lo general, para este tipo de delitos han
sido hurtados o robados, por lo que, resultara
relevante en materia penal corroborar la
titularidad de le linea, si tiene a su vez
accesorios clonados o se trata de un equipo

repotenciado o reensamblado.

El uso de estos equipos les resulta util a los jefes
de una banda u organizacion criminal que se
encuentran recluidos en prision, pues por medio
de estos brindaran O&rdenes a los otros
delincuentes; no cabe duda, que si bien el
interno  no  participa  del  seguimiento,
definitivamente éste sera coautor en la medida
que sin su aporte “toda la banda u organizacion
caeria en la confusién y fracasaria si la «central
de mando» se viniera debajo de repente” (Roxin,
Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal,
2000)

Armas

Si bien se puede entender que el legislador, con
la inclusion de la colaboracion en la ejecucién
del delito de marcaje o reglaje mediante el uso
de armas esta haciendo alusién a las armas de

41



fuego propiamente dicha; sin embargo, y como
se habra podido advertir, consideramos un
desacierto dicha incorporacién, en la medida que
el objeto no resulta idéneo para colaborar en la
ejecucion del delito de marcaje y reglaje.

, creemos que la sola posesion de un arma de
manera ilegal, configuraria ya el delito de
tenencia ilegal de armas de fuego, no siendo
posible la subsuncién de este ultimo delito
dentro del delito de marcaje por razones que
seran desarrolladas en lineas posteriores del
presente trabajo.

iv. Instrumentos analogos

Con esta mencién entendemos que el legislador
esta tomando como referencia la férmula de los
numerus apertus, por lo que en ese caso se
debe considerar a todos aquellos instrumentos
equiparables a los teléfonos y vehiculos,
debiendo reconocer como instrumentos idoneos
a todos aquellos que coadyuven en la
realizacion del delito de marcaje o reglaje, por
ejemplo, podemos encontrar a las camaras de
video vigilancia, planos, mascaras, fotografias,

directorios, etc.

C. Imputacion objetiva de la conducta

La imputacion objetiva constituye un elemento de la
tipicidad objetiva del delito. Y consiste en constatar la
creaciébn o incremento sustancial del riesgo a un
determinado bien juridico.
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Debemos ser reflexivos al considerar que los actos de
marcaje o reglaje deben concebirse en un momento
anterior a la comision del evento criminal, pues en el
caso se llegase a ejecutar o consumar el delito fin,
segun sea el caso, no se configuraria el delito de
marcaje o0 reglaje, pues el seguimiento o Ila
colaboracién en el mismo escenario delictivo o en un
momento ex post a la ejecucién del delito principal, se
ajustara a la complicidad primaria del delito fin (reglas
de autoria y participacion) (Proyecto de Ley que
modifica el articulo 317-A del Cédigo Penal, 2015)

Al respecto, no cabe duda que la persona que acopia,
entrega, realiza actos de seguimiento o vigilancia o
colabora en la ejecuciéon de tales conductas mediante
el uso de vehiculos, teléfonos para cometer otro delito
se encuentra en el ambito del riesgo prohibido. Y su
relevancia penal se efectiviza cuando el sujeto activo
ha dado inicio a estos actos. Por otro lado, cuando el
tipo penal describe “colabora en la ejecuciéon de tales
conductas, mediante el uso de armas (...)” la relevancia
penal en este caso se incrementa en mayor grado,
pues basta con que el sujeto porte un arma para
configurar por si solo un delito auténomo, como lo es el

delito de tenencia ilegal de armas.

. Bien juridico protegido

Conforme a la ubicacion en el Cédigo Penal, el delito
de marcaje y reglaje contempla como bien juridico
protegido la tranquilidad publica, la misma que en
términos del profesor (Castillo Alva, 2005, pag. 48), es
entendida como la confianza general en el
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mantenimiento de la paz social o la armoénica y pacifica
coexistencia del ciudadano bajo la soberania del
estado y del derecho.

Por su parte, (Pefia Cabrera, 2016, pag. 131) anota
que la tranquilidad publica es la situacion subjetiva de
sosiego espiritual del publico o de lo que es lo mismo
de las personas en general.

Dicho de otro modo, la tranquilidad publica ademas de
ser considerada un bien juridico supraindividual ha de
entenderse como una percepcidén de sosiego por parte
de los ciudadanos a partir del cual nace una sensacion
de seguridad en el marco social donde se
desenvuelven, es el sentir de que sus bienes juridicos
no son vulnerados por actos de desvalor de otras
personas, quienes con su ilicito accionar causan panico

0 zozobra en la poblacion.

Luego de definir el bien juridico inmediato a proteger en
el tipo penal de marcaje o reglaje, (Nufiez, 2015, pag.
63) sostiene que el bien juridico mediato es cada bien
juridico de caracter individual (de manera anticipada).

E. Sujeto activo

El tipo penal inicia con la descripcion “el que” de lo cual
es posible interpretar que se trata de un delito comun o
de dominio; en tanto puede ser cometido por cualquier
persona, esto es no requiriere ninguna cualidad
especial para su perpetracién, puede tratarse de un
agente que Unicamente realiza labores de marcaje o
reglaje para quien posteriormente brinde informacién
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suficiente a otros delincuentes que seran los que
cometeran el delito final, o puede tratarse de un sujeto
que realiza actos se seguimiento y vigilancia para
poder perpetrar por asi mismo otro delito.

Es importante precisar que en términos coloquiales, el
agente de esta figura delictiva, como bien lo menciona
el Dr. (Vasquez) recibe el nombre de “marca’,
precisamente por la labor de marcaje que realiza sobre
el sujeto pasivo de la acciéon, con la finalidad de
cometer delitos patrimoniales.

F. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito es la colectividad o sociedad
en su conjunto, ello en razéon del ambiente de
inseguridad e intranquilidad creada. Sin embargo, no
debemos olvidar que la accién de marcaje o reglaje
siempre va a recaer sobre una persona natural o fisica
quien para estos efectos sera en todo caso la victima o

agraviado directo del delito en cuestion.

Segun, (Nufiez, 2015, pag. 171) senala que: “(...) en el
delito de marcaje o reglaje, debe efectuarse la
distincion entre sujeto pasivo del delito y sujeto pasivo
de la accién: El sujeto pasivo del delito es el Estado,
mientras que el sujeto pasivo de la accién es el

potencial o eventual agraviado (persona natural).

G. Imputacidn subjetiva

El delito de marcaje y reglaje es doloso y de mera
actividad, por lo tanto, no admite la tentativa; lo que
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significa, que para su consumacién no se requiere de
ningun resultado, siendo irrelevante el éxito de los

delitos fines

El citado delito, es de consumacion instantanea, porque
este se agota con la sola realizacion de la conducta,
por ejemplo, en la intervencién policial realizada al
agente que ejerce seguimiento o vigilancia a la victima,
en ese caso se consolidaria el delito como tal, en el

momento que el agente es descubierto.

Adicionalmente, es un delito de peligro abstracto, pues
la norma no sefiala cual es peligro que debe realizar el
sujeto activo, sino que existe un merecimiento de pena
por ser la conducta tipicamente peligrosa en si misma
(Roxin, La imputaciéon objetiva en el derecho penal,
2012)1°

Cabe destacar que este tipo penal posee un elemento
adicional al dolo, esto es un elemento de tendencia
interna trascendente, ya que esta figura requiere un
motivo o finalidad que trascienda la mera realizacion
dolosa de la accion, en otras palabras implica que al
dolo adicionalmente deberia comprender el propésito
para cometer los delitos — fin (Paucar, Abril - 2016 ,
pag. 215).

H. Agravantes y penalidad

Se establecen dos bloques de penalidad:

19 Este autor los denomina “delitos de abstracta puesta en peligro®, y son aquellos en los cuales se pena una conducta
tipicamente peligrosa por si misma, sin que se necesite la produccién de un resultado de peligro en el caso concreto.
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El primero, esta referido a la forma basica del tipo penal
de marcaje y reglaje®, que castiga la conducta con una
pena no mayor de tres ni mayor de 06 anos.

El segundo, esta relacionado a la forma agravada, que
reprime la conducta con una pena privativa de la
libertad no menor de seis afos ni mayor de diez afos?’,

abarcando cinco circunstancias:

a. Es funcionario o servidor publico que aprovecha su

cargo para la comision del delito.

El sentido de tornar agravante esta circunstancia es por
la calidad especial que tiene el sujeto activo, ya que no
se trata de un ciudadano comun y corriente, sino de un
sujeto que tiene una posicién privilegiada, por ser un
funcionario o servidor publico; siendo que, al tratarse
de un representante del Estado, este deberia ser la
primera persona interesada en el respeto de las

normas juridicas.

20 CODIGO PENAL. Art. 317-A: Sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afios,
el que para cometer o facilitar la comisién de cualquiera de los delitos previstos en los articulos 106, 107, 108, 108-A,
121, 152, 153, 170, 171, 172, 173, 173-A, 175, 153, 170, 171, 172, 173, 173-A, 175, 176, 176-A, 177, 185, 186, 188,
189 O 200 del Cédigo Penal, acopia o entrega informacién, realiza vigilancia o seguimiento, o colabora en la ejecucion
de tales conductas mediante el uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos.

21 IDEM. La pena privativa de libertad sera no menor de seis ni mayor de diez afios cuando el agente:

1.
2.

3.
4.

Es funcionario o servidor publico y aprovecha su cargo para la comisién del delito.
Mantiene o mantuvo vinculo laboral con la victima u otro vinculo que la impulse a esta Ultima a depositar su
confianza en el agente.
Utilice a un menor de edad.
Labora, pertenece o esta vinculado a una empresa del sistema financiero y, por razén de su cargo u oficio,
tiene conocimiento de los ingresos econdémicos, operaciones bancarias u otros datos sobre el patrimonio de la
victima.
Actuia en condicion de integrante de una organizacion criminal.
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b. Mantiene o mantuvo vinculo laboral con la victima u
otro vinculo que la impulse a esta ultima a
depositar su confianza en el agente.

En este caso, el sujeto activo es aquella persona que
abusa de la confianza depositada en él por la victima.
Donde el vinculo laboral ha de interpretarse en un
sentido flexible, pudiendo ser probado con las boletas
de pago, por el hecho de estar en planillas o prestacion
de servicios no renovados, pues lo que importara sera

el servicio que brinda o brindaba el agente a la victima.

Esta confianza tendra como fin obtener toda la
informacién posible de la victima, logrando asi saber
cuadl es su itinerario o el lugar donde suele desenvolver

o desarrollar sus actividades.

De este modo, es relevante resaltar el régimen de
numeres apertus, que hace posible admitir vinculos de
caracter no laboral, sino de indole personal, entre los

cuales pueden ser de sangre o espirituales.

Algunos ejemplos, los podemos notar en el caso de “la
secretaria 0 asesor del empresario, que se aprovecha
de la confianza depositada en él por este ultimo, para
conocer con todo detalle la entidad bancaria a la cual
acudira para retirar una fuerte suma de dinero, el lugar
donde se coloca las fuertes sumas de dinero, los
capitales de la empresa o la ruta que el sujeto pasivo
utiliza para desplazarse a su domicilio y asi proceder
con el secuestro que ha planeada con una banda de
secuestradores, en pocas palabras debe tratarse de
una persona a quien se le confie una serie de aspectos
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que involucran el manejo econémico y/o financiero de
la empresa, asi como ciertos aspectos de su vida
personal (Pefia Cabrera, 2016, pag. 525).

Utilice a un menor de edad

La agravante tiene cabida en el hecho de que el agente
se vale de un menor de edad para llegar a cabo
diferentes modalidades bdésicas, teniendo como
fundamento no solo a nivel de nuestro ordenamiento
juridico interno, sino también internacional, pues los
menores de edad son protegidos por la Convencion

Internacional de los Derechos del Nino de 1989.

En este ejemplo, el agente debe valerse de un menor
de 18 anos para realizar labores de marcaje o reglaje,
aprovechando su estado de inmadurez para
determinarlo a realizar tales actos, por lo que la
conducta del marca en este caso encuadraria dentro de
la autoria mediata, cuestién importante a acotar en esta
modalidad es que el agente debe conocer que se trata
de un menor de edad, caso contrario, esto es si
desconoce dicha situacién cronolégica, habra de
responder por el tipo base y no por la agravante citada.
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d. Labora, pertenece o esta vinculado a una empresa
del sistema financiero y, por razén de su cargo u
oficio, tiene conocimiento de los ingresos
economicos, operaciones bancarias u otros datos

sobre el patrimonio de la victima.

Esta agravante tiene razén de ser por la incidencia de
los delitos patrimoniales como la extorsién, hurto y
robo, cometidos casi inmediatamente, después que la
victima (por lo general, empresarios o titulares de
caudalosos patrimonios) realizd una transaccion
financiera en alguna entidad financiera. Pues, el mismo
se configura cuando el ejecutor del delito fin recibe
valiosa informacién de un trabajador o empleado del
banco, respecto a la suma de dinero retirada por la

victima.

Es necesario precisar que antes de la tipificacion del
delito de marcaje y reglaje la conducta del informante,
en este caso la informacién brindada por el empleado
del banco, encuadraba como participacion, esto es en
el nivel de complicidad primaria; no obstante, con la
dacién de esta circunstancia tal conducta se configura

como mera autoria.

e. Actua en condicion de integrante de una
organizacion criminal

Esta agravante tiene que ver con la represiéon de las
organizaciones criminales, en la medida que estas
configuran este tipo de estructuras criminales por su

sola conformacion tipifica delitos no convencionales
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generando a su vez mas alarma social precisamente

por la gravedad y peligrosidad de sus actuaciones

2.2.6. Delito de tenencia ilegal de armas

2.2.6.1. Naturaleza juridica

Se trata de un delito de peligro abstracto®?, debiendo
existir la probabilidad de que el peligro sea inminente,
cierto y actual, no siendo necesaria la produccién de un
dano concreto, pues se entiende que resulta peligrosa
para la sociedad la sola posesiéon de armas sin contar con

la autorizacién administrativa correspondiente.

El ilicito de tenencia ilegal de armas de fuego se
encuentra previsto dentro del rubro de delitos contra la
seguridad, en el Articulo 279° del Codigo Penal y se
sanciona con pena privativa de la libertad no mayor de
seis ni menor de quince anos a aquél que entre otros tiene
en su poder bombas, armas, municiones 0 materiales
explosivos, inflamables, asfixiantes o tdxicos o sustancias

0 materiales destinados para su preparacion.

Se debe tener presente que mediante el Decreto
Legislativo N° 1244 (Decreto Legislativo que fortalece la
lucha contra el Crimen Organizado y la Tenencia llegal De
Armas, 2016), se modificé y reubicé el delito de tenencia
ilegal de armas de fuego del articulo 2792 al nuevo

2 https://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/archivos/documentos/revs_juds/revista_115/pdfs/010delitos.pdf En los
delitos de peligro abstracto la realizacién del injusto tipico se agota en la Ultima accion realizada por del autor, sin que se
espere de dicho accionar un resultado.

23 “E| que sin estar debidamente autorizado, fabrica, ensambla, modifica, almacena, suministra, comercializa, trafica,
usa, porta o tiene en su poder, armas de fuego de cualquier tipo, municiones, accesorios o materiales destinados para
su fabricacion o modificacion, sera reprimido con una pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios,
e inhabilitacién conforme al inciso 6 del articulo 36 del Cédigo Penal.
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articulo 279-G del Cédigo Penal. De este modo, mas
precisamente, conforme a este decreto legislativo, el
antiguo delito de fabricacion y tenencia de armas, bombas
y materiales peligrosos se han dividido en dos: por un
lado, el articulo 279° que tiene el siguiente contenido: “el
delito de fabricacién y tenencia de bombas y materiales
peligrosos” y, por otro lado, tenemos al nuevo articulo
249-G, que reza de la siguiente manera: “El delito de
fabricacion, comercializacion, uso o porte de armas de

fuego”.

Como puede observarse, en este punto, vale indicar que,
entre la primera y la segunda modificacién, el legislador
hizo el cambio del vocablo “ilegitimamente” por el de “sin
estar debidamente autorizado”. De esta forma, con la
entrada en vigencia de la Ley 30076, se anadié a este tipo
penal los verbos rectores “comercializa” y “ofrecer”, de
esta manera expandiéndose aun mas sobre el

comportamiento tipico que pueda adoptar el agente.

En esa l6gica, a mérito de esta ola de modificaciones, se
incluyé al texto penal un nuevo objeto o instrumento
considerado como peligroso y de suficiente idoneidad para
poner en riesgo el bien juridico “seguridad publica”; estas

son las armas artesanales”

Sera sancionado con la misma pena el que presta, alquila o facilita, siempre que se evidencie la posibilidad de su uso
para fines ilicitos, las armas o bienes a los que se hacen referencia en el primer parrafo. La pena privativa de libertad
serd no menor de ocho ni mayor de doce afios cuando las armas o bienes, dados en préstamo o alquiler, sean de

propiedad del Estado.

En cualquier supuesto, si el agente es miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional del Perl o Instituto Nacional
Penitenciario la pena sera no menor de diez ni mayor de quince afios.

El que trafica armas de fuego artesanales o materiales destinados para su fabricacion, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios.

Para todos los supuestos se impondré la inhabilitacion conforme a los incisos 1), 2) y 4) si es miembro de las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional del Pert y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa”
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2.2.6.2. Estructura tipica

A. Conducta tipica

Para la configuracion del delito de tenencia ilegal de
armas de fuego, se requiere que el sujeto activo posea
un arma de fuego sin contar con una licencia o
autorizacién otorgada por autoridad competente para
portarla, como viene a ser la Superintendencia
Nacional de Control de Servicios de Seguridad, Armas,
Municiones y Explosivos de Uso Civil - SUCAMEC. .
Es necesario precisar que los sujetos activos de este
delito pueden ser tanto civiles, personas comunes y
corrientes como miembros de las fuerzas armadas vy
policiales que tengan en su poder armas, municiones,
accesorios, entre otros, sin cumplir con los requisitos
pertinentes administrativos establecidos por autoridad
competente.

Para mayor ilustracion debemos indicar que existe una
configuracion que resulta importante tomar en cuenta,
a fin de valorar la conducta del agente; esto es, la
“tenencia”, puede ser realizada cuando el sujeto lleva
el arma fuera del propio domicilio, caso en el cual
estaremos ante un porte, y por otro lado, encontramos
la posesién del arma dentro del mismo domicilio,
circunstancia en la cual estamos ante una tenencia en

sentido estricto (Munoz Conde, 2012).

B. Modalidades tipicas

En el sentido tipico de los verbos: prestar, alquilar o
facilitar; las conductas se penan, siempre que se
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evidencien la posibilidad de su uso para fines ilicitos,
por lo que, si nos referimos a las armas de fuego,
municiones, accesorios 0 materiales, estos
instrumentos deberian estar destinados para su

fabricacion o modificacion.

a. Fabricar

Consiste en producir objetos o elaborar sustancias
por medios mecanicos o quimicos. Por lo que la
conducta que se sanciona bajo este verbo es
producir o elaborar armas de fuego, municiones o
materiales relacionados a las exigencias del tipo
penal (Pena C. A., 2011).

b. Ensamblar

Es aquel proceso consistente en la union de las
partes y piezas para obtener un nuevo producto de
utiidad distinta a la de las partes y piezas
empleadas. Este verbo tiene lugar cuando la
agente junta, compone o0 une las piezas o partes

que conforman un arma de fuego.

c. Modificar

Es el acto de variar, cambiar o transformar las
cosas, por ejemplo, cambiar el numero de serie de
un arma de fuego a fin de variar su acabado (pavon
negro, aniquelado, cromado u otros) a fin de que no
sea identificada por su propietario debido a que fue
sustraida.
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. Almacenar

Implica guardas armas o materiales peligrosos en

un espacio para su depdsito.

Suministrar

Se configura cuando se da algo a otro por cualquier
titulo a quien lo necesite, o proporcionar materiales
peligrosos a terceros sin estar autorizado para
hacerlo.

Comercializar

Esta conducta tiene cabida cuando el agente sin
contar con la debida autorizacién, vende al publico
un arma de fuego, municiones, accesorios o

materiales destinados para su fabricacion.

. Traficar

Significa realizar operaciones comerciales, negociar
de manera ilegal, con armas o productos
prohibidos.

Usar

Es hacer servir una cosa para algo con un fin
determinado. Es, ademas, la accion y efecto de

usar o utilizar un cierto objeto para el fin que se

encuentra disenado.
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Portar

Implica llevar una cosa de una parte a otra, en este

caso el arma.

Tener en su poder

En este caso, el agente tiene una relacion medial
con los materiales o instrumentos peligrosos. No
siendo necesario que sea propietario, sino tan solo

una relacion de posesion entre ellos.

Prestar

Equivale a entregar un arma o instrumento
peligroso a alguien para que lo utilice durante un

tiempo, y luego los devuelva.

Alquilar

Implica dar un arma a una persona para que lo
utilice por poco tiempo, recibiendo en este caso una
cantidad de dinero y al vencimiento del pacto del
alquiler, las armas retornan a su propietario o

poseedor original.

. Facilitar

Significa hacer posible la ejecucion de algo o la
consecuencia de un fin. También, entiéndase como

proporcionar o entregar.
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C. Tipos de armas

Conforme a la Real Academia Espanola; arma es todo
instrumento, medio o maquina destinados a atacar o a

defenderse.

Asimismo, consideramos que si bien doctrinariamente
existen diversas clasificaciones de armas, la que nos
resulta mas interesante a efectos de la presente
investigacion es la que se desarrolla en el Acuerdo
Plenario N° 05-2015/cij-116 (El concepto de arma
como componente de la circunstancia agravante "a
mano armada" en el delito de robo, 2015), en ese

sentido tenemos:

a. Arma propia

Es todo instrumento que sirve para la defensa o
ataqgue de bienes juridicos indistintamente,
pudiendo ser de fuego, cortante, etc. Por ejemplo,
un revoélver, una metralleta, un sable, etc (Soler,
1998, pag. 312).

b. Arma impropia

En sentido amplio, se refiere a todo aquel
instrumento que analogamente es utilizado como
un arma, pero que no esta disenado para ser
utilizado como tal, sino que por las circunstancias
en las que se halla la victima pueden ser usadas
como armas. Ejemplo, piedras, palos, navajas,
cuchillos, desarmador, martilo etc. (Paredes,
2018).
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c. Arma aparente

Aquel instrumento que simula ser un arma, pero
que por su falta de operatividad no es posible ser
utilizado como tal. Ejemplo, encendedores que
tiene la apariencia de una pistola, imitacion de una
metralleta (Soler, 1998).

D. Imputacion objetiva de la conducta

Partiendo del andlisis de los verbos tipicos y en
relacion con la estructura del delito de tenencia ilegal
de armas, podemos advertir que estos verbos aluden a
conductas que tienden a prolongarse en el tiempo por
la voluntad del sujeto, por eso se afirma que el delito
en mencién es de naturaleza permanente. Asimismo, y
lo mas resaltante de la conducta es que se exige un
dominio 0 posesion permanente de un arma y en
paralelo a ello el animo de usarla a sabiendas de que
carece de licencia autoritativa. En consecuencia, el
resultado de la conducta seré objetivamente imputable,
cuando el comportamiento del agente no esté dirigido
al uso momentdneo de un arma para conjurar un
peligro, sino a un uso 0 posesion duradera y
prolongada en el tiempo.

Ademas, es relevante hacer hincapié que para que se
configure el presente delito es necesario que el arma
se encuentre operativa y en buen estado de
funcionamiento; ya que, solo asi sera un medio idéneo
para ser utilizado en un hecho criminal, por ende es
preciso verificar que tanto las municiones como el
arma de fuego se encuentren en 6ptimas condiciones y
tengan suficiente idoneidad para cumplir con su
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funcion, teniendo en cuenta, que son instrumentos
utiizados para materializar delitos futuros como
pueden ser homicidio, delitos contra el patrimonio y
otros que requieres de este instrumento letal (Vargas,
2017, pag. 212).

E. Bien juridico protegido

De acuerdo, a la ubicacién del tipo penal, lo que se
busca proteger es la seguridad juridica, concebida
como la proteccion a la colectividad.

En atencion al recurso de Nulidad N® 63-99 Carnete, la
Corte Suprema de la Republica definié a la seguridad
publica como el normal y pacifico desenvolvimiento de

la sociedad.

F. Sujeto activo

Se trata de un delito comun donde no se exige una
cualidad especial del agente, sino que puede ser
cualquier persona la que cometa el delito. Aunque, se
exige que el agente tenga una especial relaciéon con el
arma poseida, esto es no solo una tenencia fisica, sino
que el agente debe estar en posibilidades de disponer
de ella para ser utilizada, exigiendo ademas que el

instrumento sea idéneo.

G. Sujeto pasivo

Tomando en cuenta, la naturaleza juridica del delito,
asi como el bien juridico que se protege, el sujeto
pasivo no puede ser otro que el Estado como
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representante de la sociedad.

H. Imputacién subjetiva

El delito de tenencia ilegal de armas es un delito
doloso que se satisface con el conocimiento de que se
trata de un arma de fuego y la voluntad de tenerla o

portarla sin la debida autorizacion.

2.2.7. Analisis de posiciones tedricas - aplicacion jurisprudencial en
relacion de los delitos de marcaje, reglaje y tenencia ilegal de

armas

Conforme al interés de la presente investigacion, corresponde partir
por las posibles interpretaciones que se pueden realizar de la tercera
modalidad del tipo penal de marcaje o reglaje, concerniente a la
“colaboracion en la ejecucién de tales conductas?* mediante el uso

de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos”.

Aparentemente, existirian dos interpretaciones de esta modalidad.
La primera, consiste en atribuirle al agente - colaborador (que busca
cometer o facilitar la comision del delito fin) responsabilidad penal
por el delito de marcaje o reglaje cuando colabore en la ejecucion de

los actos de acopio o entrega de informacién o realiza actos de

vigilancia o sequimiento, haciendo uso de armas, vehiculos,

teléfonos u otros instrumentos idéneos. La segunda, consiste en

atribuirle responsabilidad penal por el delito de marcaje o reglaje al
agente - colaborador (que busca cometer o facilitar la comisién del
delito fin) que colabora en Ia ejecucién de los delitos fines mediante

el uso de armas vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos.

24 E| resaltado y subrayado es nuestro.
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Pues bien, bajo el analisis sobre la precisién del término instrumento
idoneo desarrollado en esta investigacion, corresponde preguntarnos
si los instrumentos indicados expresamente en la norma — armas,
vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idoneos — son realmente
idoneos para perpetrar el delito en comento y si se corresponden
con la ratio legis adoptada por el legislador para la creacion del delito

en comento.

Respecto a la primera interpretacion, consideramos que, para el
caso de la colaboracién en la ejecucion del delito, mediante el uso
de vehiculos, teléfonos u otros medios analogos como podria ser
una larga vista, radios de mano, croquis, camaras de video, entre
otros, que se utilicen para hacer marcaje o reglaje no habria
problema, debido a que tales instrumentos contribuirian a perpetrar
el delito con mayor eficacia, facilitando asi la labor sigilosa del
marca. Podriamos encuadrar aqui, por ejemplo, la conducta del
chofer del vehiculo, que bajo las indicaciones de su copiloto
(persona que esta realizando seguimiento y vigilancia), sigue paso a
paso, a bordo del referido vehiculo a la potencial victima; asi
también, podemos advertir la conducta del agente que usa teléfonos
u otros medios de comunicacién para informar al marca el recorrido
de la victima, debiendo en este caso comprobar que ese medio

sirvio para ello.

En cuanto a la segunda interpretacién, referida a que la colaboracién
en la ejecucidén de tales conductas esta dirigida a coadyuvar en la
ejecucion del delito fin, mediante el uso de armas, vehiculos,
teléfonos u otros instrumentos idéneos, es acertado resaltar que de
ninguna manera esto es posible; puesto que, si el agente colabora
en la ejecucién del delito fin, ya no seria pasible del delito de
marcaje o reglaje sino del delito fin en grado consumado o de

tentativa segun sea el caso.
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Aclarado entonces, que en la presente investigacion se tomara como
valida la primera interpretacion; mejor dicho, la que se refiere al

término “tales conductas”, ya que el hecho de marcar y reglar, en

el agente en estos casos lo que hace es colaborar o coadyuvar en
la ejecucion del seguimiento y vigilancia o acopio o entrega de
informacion de la potencial victima, corresponde ahora preguntarnos
si ¢El uso de un arma podria en realidad considerarse como un
instrumento idéneo para hacer un seguimiento, vigilancia, acopio o

entrega de informacién?

A modo de simil, tenemos que el arma en este caso no consiste en
un medio para la realizacion del delito de marcaje y reglaje como si
lo es para el delito de usurpacién agravada, no pudiendo asi calificar
como un concurso real entre los delitos de usurpacion y tenencia
ilegal de armas, sino Unicamente como delito de usurpacion
agravada por el uso de armas de fuego tipificado en el Art. 207°.1
del Cadigo Penal, pues la tenencia ilegal de armas queda subsumida
en aquel delito (Vargas, 2017).

Para responder a la interrogante formulada respecto a si ¢ El uso de
un arma podria en realidad considerarse como un instrumento
idoneo para hacer un seguimiento, vigilancia, acopio o entrega de
informaciéon? Analizaremos que existen opiniones de destacados
autores, quienes aparentemente coinciden con la descripcion
realizada en el tipo penal, en relacién a que el uso de armas
constituye un instrumento idéneo para cometer el delito de marcaje y
reglaje, y por ende, un elemento tipico, deduciéndose directamente
al sostener que este subsume al delito de tenencia ilegal de armas
de fuego.

Asi por ejemplo, tenemos que, el Dr. RAUL ESTEBAN CARO
MAGNI, senala que el delito de tenencia ilegal de armas se subsume
0 se consume en el nuevo delito de marcaje o reglaje: “En términos
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similares, esta situacion se presenta en la relacion concursal que
existe entre el delito de robo con la presencia de la circunstancia
agravante a mano armada con respecto al delito de tenencia ilegal
de armas de fuego, existiendo entre ellos un supuesto de concurso
aparente de leyes, en donde la tenencia ilegal de armas de fuego
debe quedar desplazado por el principio de consuncion o absorcion
a fin de poder evitar la doble valoracion de una misma conducta o
circunstancia, en donde la mencionada tenencia ilegal de armas de
fuego sélo podra ser materia de sentencia condenatoria cuando no
se pruebe el delito de robo, o cuando no se acredite el comienzo de
su ejecucién, o cuando se trate de una tenencia posterior de arma,
configurandose en este Ultimo caso un concurso real de delitos,
posicion jurisprudencial que ha sido asumido por nuestra Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema por medio del Recurso de Nulidad
N¢ 2140-2009-Lima del 22 de abril 2010 (Tello Villanueva, 2012)".

Asimismo, citando al Dr. (Nufiez, 2015, pag. 106) “En otros términos,
también penales, se podria decir que el delito de marcaje o reglaje
consume-subsume al delito de tenencia ilegal de armas, por lo que,
no seria posible valorar la tenencia ilegal de armas como parte de la
estructura de la tipicidad objetiva de esta nueva modalidad delictiva y
valorarlo a su vez, en forma paralela y concurrente, como un delito
independiente, porque tal proceder vulneraria la norma rectora de la
proscripcion o de la prohibicion de la doble valoracién de la misma
conducta.

Contrario a tales posiciones, contamos con la opinion de la Dra.
(Ledn Regalado, 2017) en su investigacion afirma que a nivel de la
conducta tipica “existen puntualmente cuatro conductas tipicas que
podria desarrollar el agente: 1) “realizar actos de acopio de
informacion”, 2) “realizar actos de vigilancia de personas”, 3)
‘realizar actos de seguimiento de personas”, y 4) “mantener en su

poder armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos para facilitar
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los delitos-fin”. Advirtiendo de esta afirmacién que la sola posesién
de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos deben estar
destinados a la comision del delito fin mas no a la comision de las
conductas de marcaje o reglaje®® y por consiguiente, el arma de
fuego si debe ser considerado como instrumento idoneo para la
perpetracion del delito de marcaje o reglaje, no obstante cabe
aclarar que dicha conducta de tan solo poseer y no colaborar como
actualmente se describe fue tomada en cuenta en la redaccion
primigenia de la norma, la misma que ha sido modificada
posteriormente por la Ley que modifica el Cdédigo Penal, Cédigo,
Procesal Penal, Cédigo De Ejecucion Penal y el Cédigo de los Nifos
y, Adolescentes y crea Registros y Protocolos con la finalidad de
combatir la inseguridad Ciudadana (Ley 30076, 2013).

No obstante, con tales opiniones coincidimos en cierta parte con el
argumento respecto a que ante la posible apariencia de dos delitos,
como es el caso de la concurrencia del delito de tenencia ilegal de
armas con el delito de marcaje y reglaje, se deba optar en este
caso, bajo la correcta aplicacion del principio de subsunciéon o
consuncién, solo por el delito de marcaje y reglaje como tipo penal
absorbente del delito de tenencia ilegal de armas, ello a fin de evitar
una doble valoracion de la conducta. Por eso, nos resulta relevante

realizar ciertas precisiones.

Para empezar un arma no constituye un instrumento idéneo para
realizar marcaje o reglaje, en la medida que el marca es aquella
persona que tiene por fin seguir o vigilar a su victima, no de

cualquier forma, sino de forma cautelosa, defensiva, sigilosa, sin

25 Debemos precisar que la posesion indicada fue descrita en la redaccion original del Art. 317-A. LEY N° 29859.- LEY
QUE INCORPORA EL ARTICULO 317-A AL CODIGO PENAL. “Articulo 317-A.- Marcaje o reglaje — “El que para
cometer o facilitar la comision de los delitos tipificados en los articulos 106, 107, 108, 121, 124-A, 152, 153, 170, 171,
172, 173, 173-A, 175, 176, 176-A, 177, 185, 186, 188, 189 o 200 del Cddigo Penal, realiza actos de acopio de
informacion; o realiza actos de vigilancia 0 seguimiento de personas; o tiene en su poder armas, vehiculos, teléfonos u
otros instrumentos para facilitar la comision del delito, sera sancionado con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afios.
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causar sospecha, por ende, realizar tales actos poseyendo un arma
careceria de utilidad o idoneidad, pues no contribuiria en nada en la
realizacion de este delito. Por tal motivo, y atendiendo a la
naturaleza juridica del delito de marcaje o reglaje, no consideramos
pertinente contemplar como una modalidad o elemento tipico del
delito el uso de armas de fuego.

Asimismo, en atencién a las penas que conminan ambos delitos,
esto es la pena del delito de tenencia ilegal de armas contemplado
en el articulo 279°%6 es mayor en comparacion con el delito de
marcaje y reglaje?’, definitivamente careceria de coherencia o
sentido légico subsumir un delito con una pena mayor dentro de un
delito con pena inferior, pues esto daria lugar a que se penalice con
una pena en realidad muy tenue, hechos de tal gravedad, con la
manifiesta incongruencia y falta de toda razonabilidad, generandose
una incoherencia aplicativa y mas adn si tomamos en cuenta que el
principio de absorciéon o consuncién es claro al sefalar que “cuando
estamos ante delitos que llevan consigo habitualmente otros:
entonces el mas leve queda sancionado al sancionar el mas grave”
(Sanchez-Osti, Pablo; Ruiz , de Erenchun Eduardo;, 2013) tal
incoherencia daria lugar a que el agente, que solo es penalizado por
tenencia ilegal de armas, sea reprimido con una pena de contornos

de punicién mas intensos.

Por otro lado, también se deben tener en cuenta, los bienes juridicos
que contemplan ambas figuras delictivas. Para el caso del delito de
marcaje o reglaje se protege la “tranquilidad publica”, mientras que el
tipo penal de tenencia ilegal de armas, tutela el bien juridico
“seguridad publica”. Como dato académico interesante es preciso
destacar a lo anotado por el autor Jorge A. Pérez Lopez quien refiere

26 No menor de tres ni mayor de seis afios de pena privativa de la libertad en su modalidad basica y no menor de seis ni
mayor de diez afios de pena privativa de la libertad en su modalidad agravada.

27 No menor de seis ni mayor de quince afios de pena privativa de la libertad.
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que “debe precisarse que la posesion ilegal de un arma no configura
el delito de marcaje o reglaje, ya que en si misma constituye el delito
previsto en el articulo 279° del Codigo Penal, tipo penal que
constituye una excepcion a la impunidad del acto preparatorio y que,
por lo demas, prevé una pena superior a la del aludido delito de

marcaje o reglaje”.

Sin embargo, y a la luz de una adecuada aplicacién de politica
criminal, si bien no estamos de acuerdo con que se contemple como
elemento objetivo del delito de marcaje o reglaje la conducta de
tenencia ilegal de armas, en razén a la naturaleza y las penas que
contemplan cada figura delictiva, nos resulta adecuado e interesante
ubicar la conducta de uso de armas en la ejecucion del delito de
marcaje o reglaje como modalidad agravante.

Ahora bien, como se ha podido advertir, los instrumentos que
contempla el delito de marcaje o reglaje son los teléfonos, vehiculos
u otros instrumentos idoneos. En ese sentido, consideramos
coherente la descripcion de los mismos, ello en atencién a que son
medios adecuados y eficaces que ayudan en la labor del marca. Asi
tenemos, que por medio del uso de teléfonos (por lo general
moviles) el agente podra mantener comunicacion con el ejecutor
final con el afan de informar donde se halla la victima o cuales son
sus movimientos en tiempo real. Por otro lado, los vehiculos, por
medio de los cuales el agente podra emprender la marcha paso a

paso con su victima a fin de no perderlo de vista.

Y asi podremos incorporar otros instrumentos idéneos para la
comisién del delito de marcaje o reglaje como es el caso de camaras
fotograficas o de filmacién, bifocales, micro6fonos ocultos, radios de
comunicacién entre otros, y como el Dr. (Pérez Lopez, 2014) anota;
‘la norma deja abierta la posibilidad de incorporar otros instrumentos
que faciliten la comision del delito, como pueden ser vehiculos,
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teléfonos, planos, directorios, siempre que sean usados por la

persona que realiza la labor de inteligencia criminal”.

En cuanto a la aplicaciéon jurisprudencial de este delito podemos
notar que conforme a la actual descripcion de la conducta se
generan confusiones e interpretaciones erroneas que hacen parecer
como inutil e innecesaria la tipificacibon de la modalidad de
“colaboracion en la ejecucion del delito de marcaje o reglaje
mediante el uso de armas” frente a la existencia del delito de
tenencia ilegal de armas tipificado como delito auténomo. O lo que
es lo mismo, que ante la concurrencia de una conducta de
seguimiento y vigilancia en posesién de un arma de fuego, los
operadores juridicos optan por encuadrar la conducta en tipos
penales independientes, dando lugar a un concurso real o ideal de
delitos.

» Tenemos como primer ejemplo; la sentencia N° 218-2014,
expedida por el Quinto Juzgado Penal Unipersonal de Chiclayo,
contenida en el EXP. N? 00509-2014-46-1706-JR-PE-05, en
relacion a los hechos seguidos en contra de Jean Jairo Walter
Vilchez Miranda, por la presunta comision de los delitos de
Marcaje o Reglaje y Tenencia llegal de Municiones, en agravio
de la Sociedad y el Estado (Ver anexo).

Descripcién de los hechos:

“Se tiene que con fecha veintidos de enero del afo dos mil
catorce, siendo aproximadamente las 17:40 horas, personal
policial se encontraba en las inmediaciones del Centro
Comercial “Real Plaza” y la plataforma “Lolo Fernandez’,
ubicada en la calle Pablo Olvive y Victor Raul del PJ. Diego
Ferré — Chiclayo, cuando se observo la presencia de un auto de
placa 03Q-266, color negro marca Toyota Yaris, a bordo de dos
sujetos y otro auto Toyota Corolla, color plomo, sin placa de
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rodaje, a bordo de dos sujetos, conforme ha quedado
corroborado con la declaracion testimonial del mismo acusado
en juicio oral, asi como con el efectivo policial Jorge Caycay
Rubio, quien ha sido ofrecido como 6rgano de prueba tanto por

el titular de la accidén penal y también del abogado del acusado.

Que el acusado Jean Jairo Vilchez Miranda, y otras personas
como Yuri Ander Santiago Paredes, Johanna Nicida Paz Vela y
Yuriko Yessebel Vasquez Parimango, estuvieron realizando
actos de acopio de informacion de personas que estaban
realizando retiros de dinero del interior de las entidades del
sistema bancario ubicados en el Centro Comercial “Real Plaza”,
utilizando para tal efecto vehiculos motorizados como automévil
y moto lineal a los que alteraron su placa de rodaje, celulares y
municiones para posteriormente apropiarse de dinero, conforme
ha quedado corroborado con la declaracién testimonial del
efectivo policial Jorge Caycay Rubio, quien ha sido ofrecido
como 6rgano de prueba tanto por el titular de la accion penal
como del abogado del acusado.

Que, respecto al acusado Jean Jairo Vilchez Miranda cabe
precisar que estuvo con Luis Enrique Romero Callirgos a bordo
de un vehiculo motorizado cuya placa de rodaje fue adulterada,
ademas, bajo su coposesion una granada tipo pifa, ocho
cartuchos calibre 9mm Parabelum, marca Fame (02), Luger (03),
YTP (01), G-Velot (01) y uno sin marca y una réplica de pistola,
conforme a quedado corroborado con la aceptacion de los
cargos del acusado en juicio oral, asi como con la declaracion
testimonial del efectivo policial Jorge Caycay Rubio, quien ha
sido ofrecido como 6rgano de prueba tanto por el titular de la
accion penal como del abogado del acusado y con la
declaracién del Perito en escena del crimen de la PNP Edinson
David Carranza Castro, érgano de prueba del abogado antes
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mencionado; De igual forma, todo ha quedado acreditado en
juicio oral con las documentales actuadas y analizadas como
son el Acta de Registro Vehicular practicado en el vehiculo de
placa de rodaje 03Q-266.

Sustento juridico de las partes:

El Ministerio Publico alegé que la conducta desplegada por el
acusado Jean Jairo Walter Vilchez Miranda, encuadra dentro del
delito contra la tranquilidad publica, en su figura de marcaje o
reglaje, la cual se encontraria prevista en el 317-a del cddigo
penal; asimismo, dentro del delito contra la seguridad publica, en
su figura de tenencia ilegal de municiones, la cual se encontraria

prevista en el 279 del Codigo Penal.

La defensa alegd que, el delito de marcaje y reglaje, tiene como
unos de los elementos tipicos el uso de armas, sefala que se
entiende también por municiones, si esto es asi, afirma que
respecto a su patrocinado si es que ha cometido el delito de
marcaje y reglaje, no le alcanzaria la coposesion de las
municiones, porque como se desprende de lo actuado en juicio,
sefala que a su patrocinado no se le haya las municiones si no
al sefior Romero Callirgos, en la cual si bien es cierto, se cumple
todos los elementos del delito de marcaje o reglaje, no se
cumple con la Tenencia de Municiones, maxime si su
patrocinado Vilchez Miranda, tiene licencia para portar armas de
fuego(...) por estas razones solicita que respecto al delito de
Tenencia de Municiones, se absuelva a su patrocinado y se le
condene por el delito de Marcaje y Reglaje.

El juez en relacion a la estructura tipica del delito de marcaje o
reglaje, sefalo que este castiga los siguientes actos: a) Realizar
actos de acopio de informacion; b) Realizar actos de vigilancia o
seguimiento de personas; ¢) Tener armas, vehiculos, teléfonos u
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otros instrumentos para facilitar la comisién del delito. Los actos
de acopio de informacion se entienden como aquellas acciones
que realizaran los marcas destinados a tener informacion
confidencial de los sujetos pasivos, tales como: direccion
domiciliaria, informacién financiera, informacion telefénica, etc.
De otro lado, los actos de vigilancia o seguimiento son también
parte de los actos mas importantes y mas relevantes que
realizan los marcas, para contribuir luego a la perpetracién de un
delito principal y mas grave. Estos se caracterizan por el
seguimiento que realizan “los marcas” con la finalidad de
conocer el tipo de actividades que realizan las personas, sus

horarios, los lugares que frecuentan, etc.

El juez fall6 CONDENANDO al acusado JEAN JAIRO WALTER
VILCHEZ MIRANDA, como COAUTOR del DELITO CONTRA LA
TRANQUILIDAD PUBLICA, en su figura de MARCAJE O
REGLAJE, ilicito previsto y sancionado por el articulo 317-A del
Cédigo Penal en agravio de LA SOCIEDAD, y como tal se les
impone DOS ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD y
como COAUTOR por el DELITO CONTRA LA SEGURIDAD
PUBLICA, en su figura de TENENCIA ILEGAL DE
MUNICIONES, ilicito previsto y sancionado por el articulo 279
del Cddigo Penal en agravio del ESTADO, y como tal le impuso
CINCO ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, es decir
en total la pena que le corresponde es SIETE ANOS DE PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD CON EL CARACTER DE
EFECTIVA, los que computados desde el momento de su
detencion, esto es el veintidos de enero del ano dos mil catorce,
vencera el veintiuno de enero del dos mil veintiuno, debiendo
cursarse los oficios con tal fin; Se dispone la EJECUCION
PROVISIONAL de la presente sentencia en su extremo penal.;
fijo por concepto de REPARACION CIVIL la suma de DOS MIL
NUEVOS SOLES, por el DELITO CONTRA LA TRANQUILIDAD
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PUBLICA, en su figura de MARCAJE O REGLAJE, que debera
cancelar en forma solidaria y la suma de UN MIL NUEVOS
SOLES, que se debera cancelar por el DELITO CONTRA LA
SEGURIDAD PUBLICA, en su figura de TENENCIA ILEGAL DE
MUNICIONES, en forma solidaria.

Tenemos como segundo ejemplo, un caso en el cual se proces6
y sancion6 a dos sujetos que intentaron asesinar a un
reconocido funcionario de SUNAT Chiclayo, en cuya ocasion no
lograron su cometido; sin embargo, posteriormente otros
delincuentes lamentablemente lograron su objetivo; la citada
primera accion fue juzgada en la sentencia N° 09-2016,
expedida por el Cuarto Juzgado Penal Unipersonal de Chiclayo,
contenida en el EXP. N°® 2030-2015, en relacion a los hechos
seguidos en contra de Ayrton Ushifaua Garcia, por la presunta
comisién de los delitos de Marcaje o Reglaje en concurso con el
delito de tenencia ilegal de municiones, en agravio de la
sociedad y el Estado. (Ver anexo).

Descripcién de los hechos:

“Se tiene que con fecha 26 de marzo de 2015 fue intervenido a
la altura del Supermercado Metro en la Av. Grau, el acusado
PAOLO YAMPIERE PEREZ CAIPO, en circunstancias de que
conducia una motocicleta marca pulsar, la cual meses atras
habia sido robada de su propietario Manuel Sanchez Mil,
llevando a bordo a su coimputado AYRTON USHNAHUA
GARCIA, ello a fin de éste tltimo realice seguimiento y vigilancia
al ciudadano LUIS ROBERTO CIEZA HERRERA desde su
domicilio ubicado en la Av. Miguel Grau N° 925 — Santa Victoria
y por inmediaciones de la cochera donde la victima guardaba su
vehiculo KIA ubicada en Talara 280 del PPPJJ El Salvador a
espaldas del supermercado Metro, teniendo como fin Gltimo dar
muerte a esta persona.
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Es de precisar que la moto lineal ocupada por los intervenidos
tenia la placa adulterada y en el registro personal practicado al
acusado Ayrson Ushifiahua Garcia se le encontré un revolver
marca Taurus cuyos instrumentos, conforme lo refiere el
juzgador constituyen elementos para la comision del delito de

marcaje y reglaje.

Sustento juridico de las partes:

El Ministerio Publico aleg6 que los acusados Paolo Pérez CAIPO
(LOCO) Y Ayrton Ushfaua GARCIA, luego de un plan
concertado no solo realizaron el seguimiento esto es reglaje al
funcionario LIS ROBERTO CIEZA HERRERA, a fin de que el
segundo de los mencionados se encargue de ejecutar el hecho,
esto es dar muerte a la victima con un revolver. Por lo que,
postula un concurso de delitos para los acusados. En relacién a
Ayrton USHNAU Garcia se le imputa el delito de reglaje y de
tenencia ilegal de armas de fuego y respecto de Paolo Pérez
Capio, postula también un concurso real en el sentido de que se
habria configurado e delito de marcaje y el delito de receptacién

agravada

La defensa alegd que, Ayrton Ushfiaua GARCIA se allana a la
imputacién del delito de tenencia ilegal de armas de fuego y se
somete a la conclusién anticipada a fin de obtener una reduccion
pena. Respecto al delito de reglaje indica que los hechos que
son objeto de imputacion de este delito no se subsumen dentro
de la norma establecida, toda vez que los medios probatorios los
cuales han sido admitidos en el proceso resultan inidbneos para
acreditar que su patrocinado realiz6 un acto de vigilancia al
agraviado y que su patrocinado obtuvo datos del agraviado de
ante mano de otra persona por lo que no habria sido posible que
realice marcaje. Refiere que no se ha podido distinguir cual es el
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limite o la distincion de un acto preparatorio del delito de

homicidio con uno de marcaje.

El juez indic6 que el tipo penal habla de otro verbo rector que es
la colaboracion de la ejecucion de estas conductas de vigilar
usando armas y vehiculos, que en el caso de autos se ha
acreditado que PAOLO YAMPIERE PEREZ CAIPO se
encontraba usando el vehiculo para realizar el seguimiento, tal
vehiculo luego del examen del perito de DEPROCE, dicho perito
ademas sefald que la descripcion de los hechos corresponde a

un concurso real de delitos

El juez fall6 CONDENANDO al acusado PAOLO YAMPIERE
PEREZ CAIPO como autor del delito de reglaje y de receptacién
agravada imponiéndole 4 anos de pena privativa de la libertad
efectiva, por cada delito, respecto del acusado AYRTON
USHINAUA GARCIA lo sentencié como autor del delito contra la
paz publica en su modalidad de reglaje a dos afos de pena
privativa de la libertad con caracter de efectiva que debera de
ser cumplida después de cumplir la pena impuesta por cometer
el delito de tenencia ilegal de armas de fuego.

Tenemos como tercer ejemplo, la sentencia N° 154-2015,
expedida por el Segundo Juzgado Penal Unipersonal de
Chiclayo, contenida en el EXP. N® 5083-2014, en relacién a los
hechos seguidos en contra de Alejandro Millones Aguilar, Javier
Omar Niquen y otro, por la presunta comision de los delitos de
marcaje o reglaje en concurso real con el delito de tenencia
ilegal de municiones, en agravio de la sociedad y el Estado. (Ver

anexo).
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Descripcién de los hechos:

“Se tiene que con fecha 23 de agosto de 2014 al promediar las
09:00 horas los acusados se encontraban en el Fextium
abordando el vehiculo de placa de rodaje M1B-469; marca
Suzuki. Vehiculo que entonces era conducido por el acusado
Alejandro Millones Aguilar mientras Javier Ruiz Nigien se
encontraba como copiloto y finalmente Carlos Cruz Ruiz iba
como pasajero en el asiento posterior del vehiculo en mencion.
Mientras se desplazaban en el vehiculo en mencion finiquitaban
los detalles del latrocinio a ejecutar en el establecimiento
comercial de la referencia. Carlos Enrique Cruz se haria pasar
como un repartidor de encomiendas llevando consigo una caja
de cartén donde habria productos alimenticios, a su vez una
tercera persona le entregaria un arma de fuego; para entonces,
Javier Ruiz ingresaria con una réplica de arma de fuego para
dirigirse a la caja y sustraes S/ 3,000.00 producto de las
ganancias y luego darse a la fuga. Por su parte, Alejandro
Millones Aguilar trasladaria a sus coimputados; siendo que por
inmediaciones de la Avenida Elvira en espera de una persona no
identificada quien les entregue el arma adicional para cometer el

latrocinio advirtieron de la autoridad policial.

Que, al ser intervenidos los acusados se les incauto los equipos
celulares con numeros con tres numeros de teléfonos. Se
encontrd en el asiento del copiloto dos sacos de polietileno con y
en la consola delantera nueve municiones calibre 9 en el asiento
posterior una caja de cartbn embalada con inscripciones, un
chaleco reversible en cuyo interior se hallé una réplica de arma
de fuego tipo pistola color gris, envuelta con una franela y una

hoja pequeia cuadriculada con un croquis a mano escrito

Sustento juridico de las partes:
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El Ministerio Publico le imput6 a los tres acusados ser coautores
del delito contra la tranquilidad publica en su modalidad de
marcaje o reglaje en concurso real con el delito de tenencia
ilegal de municiones y alegd no ser posible subsumir el delito de
tenencia ilegal de arma en el delito de marcaje, por cuanto en el

hecho su se contd con el arma para asi cometer el latrocinio

La defensa aleg6 que, la fiscalia no podra acreditar la existencia
del delito de tenencia ilegal de armas, ya que esta forma parte
de la tipicidad objetiva del delito de marcaje y reglaje.

El juez indicO que el arma a emplear por los acusados al
momento de ejecucidén del robo correspondia a una radio tipo
replica mas alla de la posibilidad real de ser empleada como
arma de fuego, los acusados al portar consigo tal medio
suplieron objetivamente la necesidad de contar con un medio
intimidatorio idoneo para la comisién del delito de robo, por
cuando la necesidad de una arma adicional requiri6 de la
actividad probatoria suficiente que en el presente juicio el
Ministerio Publico no ha logrado desplegar (...) existe ausencia
de una vinculacion logica entre las municiones halladas en el
mismo vehiculo que el arma de fuego tipo replica cuyo real uso

corresponde a una radio.

El juez fall6 CONDENANDO absolviendo a los acusados como
coautores del delito de tenencia ilegal de municiones; sin
embargo, los condeno como coautores del delito contra la
Tranquilidad Publica en su modalidad de marcaje y reglaje y
como tal les impuso cuatro afnos y siete dias de pena privativa
de la libertad, filando el pago de una reparacién civil de
S/3,000.000 a favor de la parte agraviada en mismo que debera
ser cancelado por todos los condenados de manera solidaria.

Tenemos como cuarto ejemplo, la sentencia N° 154-2015,

expedida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de
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Lambayeque, contenida en el EXP N° 2942-2015-58-1706-JR-
PE-04, mediante la cual resolvié confirmar la sentencia emitida
por el Sétimo Juzgado Unipersonal Supranacional de Chiclayo —
Ferrefiafe, al considerar que; “la absoluciéon a los coacusados
por delito de marcaje y reglaje, en virtud de una deficiente
investigacién llevada a cabo por el Ministerio Publico por
insuficiencia probatoria no da lugar a la inmediata absolucion por
el delito de tenencia de municiones por tratarse de ilicitos
independientes”. Al respecto, considero que si bien la PNP
advirti6 sospechosos, dentro de ellos una mujer con
antecedentes por marcaje, que se encontraban dentro del centro
comercial Real Plaza, desplazandose por las entidades
financieras, como Interbank, BCP y Caja Piura, sin realizar
transaccion alguna y haciendo uso a cada momento de sus
teléfonos celulares, no se llegd a determinar a quien se le estaba
vigilando o siguiendo, ni cual ha sido la informacion que se habia
acopiado, en cuanto al delito de tenencia, este se habria
configurado con la posesion de trece proyectiles de nueve
milimetros-parabellum para pistola automatica en poder de dos
acusados, armas que conforme a la pericia de balistica
correspondiente se hallarian en regular estado de conservacion
y buen estado de funcionamiento. (Ver anexo).

También, estimamos relevante aquellos pronunciamientos donde el
juez evalia con determinado criterio, que analizaremos en el
capitulo correspondiente, la conducta del agente que realiza
seguimiento y vigilancia para cometer el delito fin de manera

inmediata, asi tenemos

» Como quinto ejemplo; la sentencia N° 07-2015, expedida por el
Juzgado Unipersonal de Lambayeque, contenida en el EXP. N°
2960-2015, en relacién a los hechos seguidos contra Guillermo
Ricardo Silva Cruz, Santiago Pelayo Urbina de la Cruz y Maria
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Lidia Salinas Enriquez, por la presunta comision de los delitos de
Marcaje o Reglaje en concurso real con el delito de Hurto
Agravado (Ver anexo).

Descripcidn de los hechos:

“Se tiene que con fecha 21 de mayo de 2015 al promediar las
09:30 horas los agraviados Jovencia Chozo de Suclupe vy
Modesto Suclupe Santisteban ingresaron a la sucursal del Banco
de Crédito de Lambayeque en adelante BCP, con la finalidad de
realizar el cobro de dos cheques, uno a nombre de la agraviada
por el monto de S/ 9,200.28 y el otro a nombre del agraviado por
el monto de S/ 1,778.00. Una vez realizad el retirado del dinero
lo guardaron en una bolsa blanca transparente y en una bolsa
negra que a su vez fue colocada en una alforja de hilo color
celeste y labrada. Después salieron del banco en mencién para
dirigirse al paradero de combis que brindan el servicio
Lambayeque — caserio Carrizo, siendo que al llegar a una tienda
ubicada cerca a dicho paradero la agraviada se quedd sola
mientras el agraviado se retir6 por unos minutos a comprar
sandia, hecho que fue aprovechado por el imputado Guillermo,
quien con destreza y sin que la agraviada se percatara agarro la
alforja que estaba en el piso y salié presuroso de la tienda
(corriendo), para subir a un vehiculo negro y darse a la fuga.

Sustento juridico de las partes:

El Ministerio Publico indica que todos los movimientos realizados
por los agraviados fueron seguidos por Guillermo Ricardo Silva
Cruz con el apoyo de sus dos amigos Santiago Pelayo Urbina y
MARIA Lidia Salinas Enriquez, siendo que el primero de los
mencionados estuvo en el BCP observando los movimientos de
los agraviados y comunicandose permanentemente con sus
coprocesados. Conducta que para el titular de la accién penal
encuadro dentro del delito de Marcaje y Reglaje tipificado dentro
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del Art. 317-A en concurso con el delito de Hurto Agravado
tipificado en el inciso 11 del Art. 186 del Cddigo Penal.
Asimismo, refirié que desde que los agraviados salieron del BCP
hasta que se produjo la intervencién de los acusados solo han
transcurrido 25 minutos, debiendo tener en cuenta el
desplazamiento de los agraviados hacia la tienda, ya que estos
son ancianos. Indicé finalmente que los marcas se valieron de
instrumentos idéneos para realizar su labor como lo fueron los

teléfonos y el vehiculo utilizado para la huida.

La defensa de los acusados Santiago Pelayo Urbina y Maria
Lidia Salinas postulé la inocencia de sus patrocinados, en el
sentido de que estos no habrian estado en el BCP por ende no
realizaron seguimiento alguno, asimismo indicé que sus
patrocinados no han sustraido ningun bien. En relacion a
Guillermo Ricardo Silva Cruz la defensa alegé que este
reconoce haber sustraido la alforja de los agraviados cuando
estaba en el suelo y que desde el seguimiento realizado hasta la
sustraccién del dinero medio un lapso de tiempo de entre 10 y
15 minutos, advirtiendo que el delito de hurto no llegd a
consumarse. Por lo que, postulé la absolucién del delito de
marcaje y reglaje para sus 3 patrocinados, allanandose
unicamente al delito de hurto respecto del imputado Guillerno
Ricardo Silva siendo que los otros dos deberian también ser
absueltos de dicho delito.

El juez indicé que se ha probado en grado de certeza que el
acusado Guillermo Ricardo Silva Cruz realizé seguimiento a sus
victimas desde que estos se encontraron en el BCP hasta que la
agraviada se dirigié a la tienda donde le sustrajeron la alforja
conteniendo el dinero, la misma que fue encontrada durante el
registro vehicular, la cual no pudo haber sido sustraida por
alguien que no conociera el valor que tenia, pues se trataba de

una alforja que utiliza gente del campo que por las maximas de
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la experiencia se colige que a simple vista no tenia valor.
Posterior a la sustraccion del dinero se probdé que Guillermo
corrié del lugar para subir a un auto negro (version brindada por
una testigo) siendo intervenido por un patrullero de la Policia de
Morrope a la altura del Km. 873 de la carretera Panamericana
Norte, intervencion que se produjo por un policia vestido de civil
quien los habria seguido y que dio cuenta a efectivos policiales
que se encontraban en un patrulleros, quienes a su vez
solicitaron apoyo. Sobre los acusados Maria Lidia Salinas
Enriquez y Santiago Pelayo Urbina estos habrian participado en
el hurto m pues dichos sujetos no han justificado su presencia en
la ciudad de Lambayeque, asimismo cuando fueron intervenidos
trataron de sobornar a los efectivos conforme lo manifesté el
mayor que los intervino, siendo que como maxima de la
experiencia el juzgador indica que quien trata de soborna a la
autoridad es porque ha participado de un evento criminal. El
Juzgador es de la idea que existié una distribucién de roles entre
los coacusados, en ese sentido se tiene que Guillerno se
encargd de la sustraccion de la alforja, mientras que sus
coacusados lo esperaban en el vehiculo listos para huir.

El juez fall6 CONDENANDO a Guillermo Ricardo Silva Cruz
como autor del delito de marcaje en agravio de la sociedad
imponiéndole 03 afos de pena privativa de la libertad y como
coautor del delito de hurto agravado en grado de tentativa,
concluyendo que medio un concurso real de delitos por lo que le
impuso 06 afnos de pena privativa de la libertad, la misma que
vencera el 22 de mayo de 2021, respecto de sus otros
coimputados les impuso la pena de 03 anos de pena privativa
de la libertad con caracter efectiva y los absolvié del delito de
marcaje, finalmente impuso una reparacion civil por el monto de

S/. 500 soles que debera ser cancelada de manera solidaria.
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» Como sexto ejemplo tenemos, la sentencia N° 04, expedida por
el Primer Juzgado Penal Colegiado Permanente de
Lambayeque, contenida en el EXP. N° 8233-2017, en relacion a
los hechos seguidos contra José Arturo Mires Mija, por la

comisién del delito de Robo Agravado (Ver anexo).

Para el presente caso, si bien se tiene que se termind
sentenciando al acusado por el delito de robo agravado, este
tuvo lugar en mérito de una labor de marcaje y reglaje conforme
hemos corroborado con la informacién que nos fue brindada por
la DIVINCRI, mediante Nota Informativa N° 238 -2017-
I.LMAC.REGPOL-LAMB/DIVICAJ-DEPPROC, en la cual se
precisa que la agraviada Juana Iris ROQUE SUSUKY (30),
reconoce plenamente al intervenido José Arturo MIRES MIJA
(27) (a) “Chaturro”, como uno de los delincuentes que le robo su
cartera que contenia la suma aproximada de S/.15,000.00 NS.
Dinero que saco a horas 12.00 aprox. del Banco Continental
ubicado en el Open Plaza de Chiclayo, dinero que tenia como
destino la agencia en Motupe donde trabaja como agente de
diferentes bancos y al parecer los delincuentes la siguieron

desde el banco en la modalidad de marcaje.

Descripcién de los hechos:

“Se tiene que con fecha 09 de setiembre de 2017 al promediar
las 12.50 horas aproximadamente en circunstancias que la
agraviada JUANA IRIS ROQUE SUZUKI, se encontraba en
inmediaciones del Ovalo el Pescador ubicado en las
intercepciones de Av. Augusto B. Leguia y Fernando Belaunde
Terry de la ciudad de Chiclayo, paradero de Motupe fue
interceptada por un sujeto, quien mediante violencia logré
arrebatarle su cartera conteniendo la suma de S/. 15.960.00
soles (Quince Mil Novecientos Sesenta Soles), que momentos
antes habia retira del Banco Continental de Open Plaza -
Chiclayo entre otras pertenencias, luego se dio a la fuga, en una

80



moto lineal color negra con placa de rodaje 8941-7M quien se
encontraba esperandolo cerca, conducido por la persona José
Arturo Mires Mija, ésta persona es propietario del vehiculo,
dandose ambos a la fuga por la Av. Belaunde Terry; siendo los
sujetos perseguidos inmediatamente por el efectivo policial
Edison De la Cruz Arce, del departamento de obras civiles de la
Policia, Nacional del Perd, quien presencié los hechos; que
producto de la persecucion la moto lineal negra, con placa de
rodaje 8941-7M, conducida por el acusado JOSE ARTURO
MIRES MIJA chocé con otro vehiculo en la calle Ordofez,
motivando que el efectivo policial Edison De la Cruz Arce
capture s6lo a uno de ellos, quien es el sefior JOSE ARTURO
MIRES MIJA, el otro sujeto se dio a la fuga, llevandose consigo
las pertenencias que habian arrebatado a la agraviada y el arma
de fuego, con la que habia intimidado y violentado a la agraviada

para quitar sus pertenencias.

Sustento juridico de las partes:

El Ministerio Publico indica que ha quedado demostrado que el
imputado JOSE ARTURO MIRES MIJA, era la persona que
conducia la moto, que fue utilizada como instrumento para
perpetrar el hecho, del cual bajo su coimputado con un casco
quien fue el encargado de arrebatar la cartera a la agraviada que
tenia en su interior la suma de quince mil novecientos noventa
soles (S/15,960.00) entre otras pertenencias. Ademas, indica
haberse acreditado la preexistencia del dinero con el impreso de
solicitud de movimientos de cuenta de ahorro, del banco BBVA
en donde se determina y se acredita que el mismo dia de los
hechos la agraviada retiré dinero de esa agencia bancaria por la
suma de quince mil seiscientos noventa soles (S/15,960.00),
ubicada en el centro comercial Open Plaza. Ademas, indica que
se demostr6 el empleo de violencia mediante el certificado
médico legal que le fue practicado a la agraviada, en donde se
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estableci6 las lesiones que presenta en el cuerpo, por ello se
establecié su incapacidad médico legal y atencién facultativa,
ademas fue amedrentada con un arma de fuego. Finalmente,
agrega que se cometi6 en el delito de robo agravado
consumado, en tanto se logré el apoderamiento del objeto
mueble por parte del otro sujeto que si pudo darse a la fuga.

La defensa del acusado solicita la absolucion de su patrocinado
por considerar que el relato del representante del Ministerio
Publico es inverosimil y que no tiene corroboracion objetiva pues
afirma que la agraviada invent6 la ruptura de la correa de su
cartera, Unicamente para hacer creer a la empresa donde labora
que no ha cogido dinero, y que la policia en todo caso por
sentido comun debid detener al que tenia la cartera quien era el
copiloto de la moto, sin embargo el policia hizo todo lo contrario
porque no le importd el copiloto y se fue de frente al conductor
de la moto. E, indica que el policia minti6 al decir que soélo
perseguia una moto y que sobre esta habia un copiloto. Por lo
tanto, concluyen que no existe ningun aporte esencial por parte
del Ministerio Publico contra su patrocinado en el dominio del
hecho, por lo tanto, sin haber creado riesgo juridico, solicita se

absuelva de los cargos imputados.

El juez indicé que se ha acreditado, mas alla de toda duda
razonable, la vinculacion del acusado José Arturo Mires Mija, en
calidad de coautor, en el delito de robo agravado en agravio de
JUANA IRIS ROQUE SUZUKI, por cuanto existié sindicacién
directa y categoérica al acusado como uno de los sujetos que ha
intervenido en el evento criminal sefialando que fue el sujeto
que conducia la moto lineal, color negra, con placa de rodaje
8941-7M, que se estaciond a pocos metros del lugar del evento
criminal, y el segundo sujeto, no identificado, luego de quietarle
sus pertenencias a la agraviada sube a dicha unidad mouvil
dandose a la fuga, precis6 ademas que se corrobord que el

referido vehiculo es de propiedad de acusado, y que conforme a
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la explicacion brindada por el perito, este tenia instalado un
sistema casero consistente en el atado de un pajarrafia en la
parte superior de la placa, para utilizarlo como bisagras y
sostener la placa, asimismo una cuerda de 1.61 m atada en la
parte inferior de la placa y termina en el borde superior de la
cara anterior derecha del tanque de gasolina; de esta manera
ser jalada hacia delante, la placa se levante y se oculte su
numeracion para no ser identificados, este hecho vincula un mas
al acusado en el evento criminal toda vez que el manejaba la

unidad movil.

El juez fallo CONDENANDO a JOSE ARTURO MIRES MIJA
como COAUTOR del delito CONTRA EL PATRIMONIO en su
figura de ROBO AGRAVADO tipificado en el articulo 188° del
Cédigo Penal con las agravantes previstas en los incisos 3 y 4
del primer parrafo del articulo 189° del mismo Cuerpo de Leyes,
en agravio de JUANA IRIS ROQUE SUZUKI y como a tal le
impone CATORCE ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD EFECTIVA, la misma que se computara desde el dia
de su detencidn, esto es, desde el dia 09 de septiembre del
2017, vencera el 08 de septiembre del 2031.

Como sétimo ejemplo tenemos; el recurso de Nulidad N° 1801-
2014, expedida por el la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en relacion a los hechos seguidos en contra de José
Carrasco Figueroa y Victor Mufioz Pino, por la presunta
comisién de los delitos de Marcaje o Reglaje en concurso con el
delito de Tenencia llegal de Municines, en agravio de la
Sociedad y el Estado (Ver anexo N°08).

Descripcién de los hechos:

“Se tiene que a los encausados José Carrasco Figueroa y Victor
Mufioz Pinto se les atribuye haber sido intervenidos el dia cinco
de mayo de 2012, en el interior del centro Comercial Caqueta

Plaza, en San Martin de Porres, conjuntamente con el
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condenado Christian José Rubio Trelles, en lo precisos
momentos en que hacian reglaje a personas que realizaban
transacciones financieras en las agencias bancarias cercanas;
los mismos que se encontraban a bordo del vehiculo modelo
Station Wagon, con placa de rodaje TO-5624. Es asi que, al
efectuar el registro de dicho vehiculo, se hallaron camufladas
dos armas de fuego; la primera, un revélver marca Jaguar,
abastecido con seis cartuchos sin percutir; y el segundo revolver
caliore 38 marca Taurus, cuya serie estaba erradicada,
abastecida con seis cartuchos sin percutir armamento que iba a
ser utilizado en las actividades de marcaje para posterior robo.

El juez indic6 que la responsabilidad de los recurrentes por los
delitos de marcaje y reglaje y tenencia ilegal de arma de fuego y
municiones, se encuentra debidamente acreditada con la
sindicacion del ahora condenado Christian José Rubio Trelles
quien en presencia del representante del Ministerio publico y el
abogado defensor de su eleccion, narré la forma y circunstancias
en que fue captado por José Carrasco Figueroa y Victor Mufioz
Pino y como estos camuflaron dos objetos al interior de su
vehiculo para luego brindar detalles de la informacion y
seguimiento que realizaban, juntamente con la participaciéon de
otros sujetos quienes se encontraban a bordo de otro vehiculo, a
una persona que iba a efectuar una transaccion financiera;
puesto que el objetivo era arrebatarle el dinero, refiriendo que los
recurrentes descendieron de su vehiculo cuando se produjo la
intervencidén policial y que durante el registro de su auto se
hallaron dos armas de fuego abastecidas, esta misma versién
fue ratificada en su declaracion instructiva de folios 469, y en el
plenario al deponer como testigo impropio (...) ademas cuando
el sentenciado fue confrontado con los recurrentes les enrostrd
como lo involucraron en los hechos, la forma en que ocultaron
las armas e su vehiculo, el desplazamiento que hicieron hasta
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por inmediaciones de la entidad bancaria esperando que la
victima saliera con el dinero para efectuar el atraco y las

coordinaciones con los otros sujetos.

Se acredité también, que los encausados tenian informacion
respecto del movimiento financiero que iba a realizar una
persona para lo que se proveyeron de los medios necesarios
para consumar el objetivo final que era el apoderarse de la suma
de dinero; no obstante, previo a este fin, se materializé el delito
de marcaje y reglaje, puesto que los encausados, como parte de
la fase ejecutiva del delito, se desplazaron hasta las
inmediaciones del centro comercial, a la espera de que la
victima saliera de la entidad financiera para interceptarla, lo que
fue impedido por la oportuna intervencion de los efectivos del

orden.

El juez falldé declarando no haber nulidad en la sentencia
recurrida que condené a José Carrasco Figueroa Y Victor Mufioz
Pino como coautores de los delitos contra la Tranquilidad
Publica en las modalidades de marcaje y reglaje y tenencia ilegal
de armas y municiones ambos en agravio del estado, y les
impuso a ambos por el primer delito cuatro afos y por el
segundo seis anos que sumados hacen un total de diez afos de
pena privativa de la libertad y fijen dos mil nuevos soles el monto

por concepto de reparacion civil.

Ante lo expuesto, consideramos que lo ideal para la normatividad

penal a efectos de no generar incoherencias normativas es preciso

optar por la supresién del uso de armas como modalidad o elemento

tipico idéneo para la ejecucién del delito de marcaje o reglaje o para

la ejecucion de los delitos fines que se hallan contemplados en el

Art. 317-A del Codigo Penal. Y por el contrario optar por contemplar

el uso de armas como circunstancia agravante, ello ademas con el
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fin de calzar adecuadamente con la imposicion de penas a aplicar
para ambos delitos.
CAPITULO Il
HIPOTESIS Y VARIABLES

3.1.Formulacidn de hipoétesis

El uso de armas en la ejecucion del delito de marcaje o reglaje tipificado en el

Art. 317-A del Codigo Penal deberia configurar circunstancia agravante y

excluirse como modalidad tipica, a fin de garantizar la aplicacién coherente

del principio de subsuncién en relacion a la pena prevista para el delito de

Tenencia llegal de Armas tipificado en el Art. 279° del mismo cuerpo

normativo.

3.2.Variables y definicidon operacional

3.2.1.

3.2.2.

Variable independiente

El uso de armas en la ejecucién del delito de marcaje o reglaje
tipificado en el Art. 317- A del Codigo Penal deberia configurar una

circunstancia agravante y excluirse como modalidad tipica del delito.

a. Indicadores:

» El delito de marcaje como acto preparatorio criminalizado.
» Instrumentos iddneos para la perpetracidén del delito de marcaje

o reglaje

Variable dependiente:

La aplicacion coherente del principio de subsuncion en relacién a la
pena prevista para el delito de Tenencia llegal de Armas tipificado en el
Art. 279° del Cédigo Penal.
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a.

Indicadores:

» Concurso de delitos

A\

Tenencia llegal de Armas
» La doble valoracion de una misma conducta para calificar un
delito.
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4.1.

4.2.

4.3.

CAPITULO IV
METODOLOGIA

Disefio metodoldgico

La presente tesis se realizara a través de la investigacion dogmatica
juridica y analitica, puesto que, abarca diversas instituciones juridicas
analizando la ley y la doctrina, que tiene como finalidad dar a conocer que
el uso de armas durante la ejecucion del delito de marcaje y reglaje, no
deberia encontrarse regulada como una modalidad del mismo, sino que
deberia incorporarse como agravante del delito, ello atendiendo a la mayor
peligrosidad del agente en el momento desplegado de cometer el delito y a

los extremos de pena considerados como consecuencia juridica.
Disefio muestral
Los procedimientos a utilizar en el presente caso seran realizados sobre las
resoluciones judiciales comprendidas desde el afno 2014 al 2018 emitidas
en el distrito judicial de Lambayeque. Por lo que, debemos referir que la
poblacion sobre la cual se trabajo comprende Fiscales y abogados
litigantes del Distrito de Lambayeque.
Técnicas de recoleccion de datos
a. Fichaje

Referido a las fuentes o textos bibliograficos y hemerogréficos, para

recopilar informacion sobre doctrina del problema de investigacion,

empleandose fichas textuales, resumen y comentario.
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b. Ficha de analisis de contenido

Analiza la jurisprudencia y determinar los fundamentos y posiciones

dogmaticas.

c. Electronico

Es la informacion que se recabd de las distintas paginas web, que se
ofertan en el ciberespacio, sobre el problema de investigacion,

empelandose las fichas de registro de informacién.

d. Encuestas

Se aplicaran encuestas a distintos operadores juridicos del Poder
Judicial y Ministerio Publico del distrito Judicial de Lambayeque, asi
como a abogados litigantes a fin de adquirir informacién que permita

contrastar mi hip6tesis en forma negativa o positiva.

e. Analisis documental

De los diversos documentos relacionados con el proposito de nuestro
trabajo; el cual es “Demostrar que el uso de armas en la ejecucion del
delito de marcaje o reglaje tipificado en el Art. 317° A- del Codigo Penal
deberia configurar circunstancia agravante, y no modalidad tipica a fin
de la aplicacion del principio de subsuncion de manera correcta y
coherente”, se procediod con el analisis documental de las resoluciones
judiciales citadas en la parte de “(...) aplicacidén jurisprudencial en
relacion de los delitos de marcaje, reglaje y tenencia ilegal de armas”.
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4.4.

Técnicas estadisticas para el procesamiento de informacién

El plan de recojo de la informacion comprendié: la seleccion de los
instrumentos de recoleccion de datos, y en este sentido se emplearon los

siguientes:

Para las fuentes bibliograficas, hemerograficas y virtuales se desarrollaron
a través de las fichas bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la
jurisprudencia se empled la ficha de andlisis de contenido, los que
permitieron recoger datos para la construccion del marco teérico y la
discusion, y de esa forma validar la hipétesis planteada. El estudio de la
normatividad se realizd a través de los métodos exegético y hermenéutico,

para tener una vision sistematica del problema de estudio.
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CAPITULO V
RESULTADOS

El presente capitulo es la consecuencia de un proceso evolutivo coherente de
investigacidn; en el cual, se tomo en cuenta el problema, los objetivos, la hipdtesis
y variables planteados en la presente tesis desde un inicio, aspectos que sirvieron
de brdjula para encaminar el referido trabajo. Consecuentemente bajo un
esquema de trabajo de campo y técnica de recoleccion de informacion se
procedié a aplicar encuestas orientadas a recabar respuestas objetivas de los
operadores juridicos, llamese representantes del Ministerio Publico del distrito
fiscal de Lambayeque y abogados que litigan dentro del radio urbano del referido
distrito judicial, quienes en atencién a la praxis juridica que ejercen se encuentran
orientados con un mejor criterio y analisis académico para brindar una respuesta

objetiva a las interrogantes formuladas.

Entonces, resulta menester precisar que, para el desarrollado de la investigacién
se han elaborado 40 encuestas, las cuales han sido aplicadas a un total de 20
fiscales del distrito fiscal de Lambayeque y 20 abogados que litigan en la zona del
campo de estudio, a quienes se les formul6 07 preguntas, en relacién al uso de
armas, en la ejecuciéon del delito de marcaje o reglaje tipificado en el Art. 317-A
del Cddigo Penal como circunstancia agravante. Finalmente, haremos mencién a
las estadisticas que fueron recabadas en la Division de Investigacion Criminal —
DIVINCRI respecto a la incidencia del delito de marcaje y reglaje dentro de la
ciudad de Chiclayo para el periodo de enero a mayo de los afos 2018 y 2019,

cuyos resultados se precisan a continuacion:
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Encuestas dirigidas a los operadores de Justicia, del Distrito Fiscal de
Lambayeque.

Encuesta dirigidas a fiscales

1. PREGUNTA ¢Considera Ud. que el uso de armas, en la ejecucion del
delito de marcaje o reglaje, constituye un potencial incremento del riesgo
para la victima?

100.00 :
90.00 -
80.00
70.00
60.00
50.00
40.00
30.00
20.00 -
10.00

0.00

Si No

Se advierte del presente cuadro que, el total de los encuestados considera que el
uso de armas, en la ejecucién del delito de marcaje o reglaje, constituye un
potencial incremento del riesgo para la victima, es por eso, precisamente que en
la mayoria de resoluciones judiciales emitidas en relacion al delito materia de
investigacién se puede advertir que el juez valora la posicién de los titulares de la
accion penal en el sentido de que estos ultimos formulan sus requerimientos
acusatorios calificando la conducta del marca que porta o usa un arma de fuego
durante la ejecucién del seguimiento y vigilancia a su victima, dentro de tipos
penales independientes, precisamente por considerar que no estamos ante un
instrumento inocuo o de naturaleza inofensiva; sino de uno que resulta ser
potencialmente peligroso para la victima de un delito finalistico.
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2. PREGUNTA ¢La conducta de marcar y reglar portando un arma de fuego
debe ser sancionada con la misma pena del agente que para realizar dicha
conducta no hace uso de tal instrumento?

60.00
50.00
40.00
30.00
20.00

10.00 -

0.00 -

Si No

En este caso, el cuadro que se muestra denota, que el sector mayoritario de los
encuestados estima que la conducta de marcar haciendo uso de un arma de
fuego debe ser sancionado de manera distinta en relacién a la conducta del
agente que para realizar el marcaje no se vale de tal instrumento. Y l6gicamente,
para los fiscales en su mayoria la pena a imponer seria mayor para el sujeto que
porta un arma de fuego al momento de realizar seguimiento y vigilancia, mas aun
si se tiene en cuenta, la peligrosidad que supone el instrumento arma para la

victima, conforme a la respuesta brindada a la primera pregunta.
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3. PREGUNTA (Considera Ud. coherente la actual redaccion legislativa,
respecto a que el delito de tenencia queda subsumido dentro del delito de

marcaje y reglaje?

80.00
70.00
60.00
5000
a000
30.00
20.00
10.00
0.00

Si No

Segun el cuadro, la opinién de los representantes del Ministerio Publico es que no
resulta coherente la actual redaccion legislativa respecto a que el delito de
tenencia queda subsumido dentro del delito de marcaje y reglaje, siendo que solo
un pequefno porcentaje de fiscales considera lo contrario. La respuesta que se
desarrolla tiene relacion con las respuestas anteriores, pues los fiscales en su
mayoria (encuestados) no solo consideran que el uso de armas durante la
ejecucion del delito de marcaje constituye un potencial incremento del riesgo para
la victima y que debe aplicarse una sancién mayor; por lo que contrario sensu
respondieron que es incoherente subsumir el delito de tenencia ilegal de armas
dentro del delito de marcaje y reglaje.
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4. PREGUNTA Tomando en consideracion la teoria de los concursos
delictivos bajo qué tipo penal o tipos penales calificaria Ud. la conducta de
un agente que durante la ejecucion del acto de marcaje se encuentra en

posesion de un arma de fuego?

4.5.Concurso real entre el delito de tenencia ilegal de armas y marcaje

4.6.Concurso ideal entre el delito de tenencia ilegal de armas y marcaje

4.7.Concurso aparente de delitos donde el delito de marcaje subsume el
delito de tenencia ilegal de armas

4.8.No existe concurso

7000 -~
B 00 I
5000
A0
3000
20.00
10.00
0.00

Concurso real Concurso ideal Concurso No existe
aparente concurso

Opinamos que la citada pregunta resulta de relevancia para la investigacion, pues
la misma contribuye a conocer de acuerdo a la experiencia profesional de cada
entrevistado, como calificarian la conducta del agente que para hacer seguimiento
y vigilancia a una potencial victima, es decir desarrollar labor de marcaje; se vale
de un arma de fuego; en ese sentido los titulares de la accién penal, al amparo de
la teoria de los concursos delictivos encuadraron dicha conducta como un
concurso real entre los tipos penales de tenencia ilegal de armas y el delito de
marcaje y reglaje, cuya consecuencia juridica es que las penas a aplicar para
cada delito sean finalmente sumadas.
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5. PREGUNTA ¢Esta Ud. de acuerdo con suprimir el uso de armas en la
ejecucion del delito de marcaje y reglaje como modalidad tipica del delito?

80.00 7 AT

S
60.00: ¥ 7
5000 © -
RO
St s
2000 7~
1000 7
00

Si No

Respecto a si los encuestados estan o no de acuerdo con suprimir el uso de
armas en la ejecucion del delito de marcaje y reglaje como modalidad tipica, los
representantes del Ministerio Publico respondieron en su mayoria de manera
positiva, esto se debe a que al momento de calificar la conducta de un marca que
se vale de un arma de fuego para hacer seguimiento y vigilancia, dejan de lado el
proceso de subsuncion del delito de tenencia dentro del delito de marcaje y
califican su conducta dentro de tipos penales independientes, demostrando de
esa forma que dicha modalidad resulta innecesaria e inutil.
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6. PREGUNTA (Esta Ud. de acuerdo con integrar el uso de armas en la
ejecucion del delito de marcaje y reglaje como circunstancia agravante del
referido delito?

Al absolver la presente interrogante los encuestados como miembros integrantes
del Ministerio Publico respondieron en su mayoria que no estan de acuerdo con
incorporar o integrar el uso de armas durante la ejecucion del delito de marcaje o
reglaje como circunstancia agravante del delito en mencién, lo cual obedece a
que para los fiscales en su mayoria (encuestados) consideran que al existir un
tipo penal independiente como lo es el delito de tenencia ilegal de armas no
resultaria factible la referida incorporacion.
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7. PREGUNTA. Conforme a la actual redaccion del tipo penal de marcaje o
reglaje regulado en el Art. 317-A° del Cédigo Penal ¢Existe una doble
valoracion de la conducta en los casos donde el juez valora como concurso
real de delitos (tenencia ilegal de armas y marcaje y reglaje) el
comportamiento del agente que durante la ejecucion del delito de marcaje y
reglaje hace uso de armas?

70.00

60.00
50.00
2000 -
A0
2000

10.00
0.00

Si No

Es de notar que, si bien los titulares de la accién penal conforme a la respuesta
brindada en la pregunta numero 4, califican el actuar de un marca que hace uso
de armas, como concurso real de delitos; no por eso, dejan de opinar tomando en
cuenta la actual redaccién legislativa del delito en comento, que el juez realiza
una doble valoracion de la conducta, precisamente porque si ya se encuentra
subsumido el delito de tenencia dentro del marcaje, pues resultaria innecesario
calificar la conducta dentro de dos tipos penales independientes, esto es marcaje

y reglaje y tenencia ilegal de armas.
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Encuestas para abogados

1. PREGUNTA ¢Considera Ud. que el uso de armas, en la ejecuciéon del
delito de marcaje o reglaje, constituye un potencial incremento del riesgo
para la victima?

60.00

50.00
SR :
30.00
2000

10.00

0.00 -

Si No

A diferencia de las respuestas brindadas por los fiscales en la misma pregunta, si
bien mas de cincuenta por ciento de los abogados litigantes encuestados,
considera que el uso de armas en la ejecucion del delito de marcaje o reglaje si
constituye un incremento del riesgo para la victima, existe un porcentaje
considerable de encuestados, quienes suponen que este no genera tal
incremento del riesgo, lo cual tiene relacion precisamente con las respuestas que

se desarrollan mas adelante.

99



2. PREGUNTA ¢La conducta de marcar y reglar portando un arma de fuego
debe ser sancionada con la misma pena del agente que para realizar dicha
conducta no hace uso de tal instrumento?

El cuadro que se muestra, coincide con el cuadro porcentual de los fiscales para
la misma pregunta al considerar que la conducta de marcar haciendo o no uso de
un arma de fuego debe ser sancionado con penas distintas. Sin embargo, la
diferencia que se puede observar en el porcentaje de respuestas brindadas es
minima; siendo que el mayor porcentaje es de respuestas negativas, por lo que se
infiere que la mayoria es de la opinion de aplicar una sancion mayor al agente que
usa armas durante la ejecucion del delito de marcaje.
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3. PREGUNTA ¢Considera Ud. coherente la actual redaccion legislativa,
respecto a que el delito de tenencia ilegal de armas queda subsumido
dentro del delito de marcaje y reglaje?

80.00
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40.00
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20.00 -
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0.00

Si No

A diferencia de la opinién vertida por los fiscales respecto a la misma pregunta,
los abogados litigantes encuestados, en su mayoria, consideran que la actual
redaccion legislativa, respecto a que el delito de tenencia ilegal de armas queda
subsumido dentro del delito de marcaje es correcta, siendo que un porcentaje
minoritario es el que considera que no resulta coherente la actual redaccion

legislativa.
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4. PREGUNTA Tomando en consideracion la teoria de los concursos
delictivos bajo qué tipo penal o tipos penales calificaria Ud. la conducta de
un agente que durante la ejecucion del delito de marcaje o reglaje se
encuentra en posesion de un arma de fuego?

4.9.Concurso real entre el delito de tenencia ilegal de armas y marcaje

4.10. Concurso ideal entre el delito de tenencia ilegal de armas y marcaje

4.11. Concurso aparente de delitos donde el delito de marcaje subsume el
delito de tenencia ilegal de armas

4.12. No existe concurso

60.00

50.00

40.00

30.00 -

20.00

10.00

Concurso real Concurso ideal Concurso No existe
aparente concurso

A diferencia de las respuestas brindadas por los fiscales, quienes calificaron la
conducta descrita en la presente pregunta como un concurso real entre los delitos
de tenencia ilegal de armas y marcaje y reglaje, los abogados litigantes
encuestados, en su mayoria, refirieron que la conducta descrita abarca un
concurso aparente de leyes donde en atencion a la actual redaccién legislativa el
delito de tenencia ilegal de armas queda subsumido dentro del delito de marcaje y
reglaje.
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5. PREGUNTA ¢(Esta Ud. de acuerdo con suprimir el uso de armas en la
ejecucion del delito de marcaje y reglaje como modalidad tipica del delito?

90,00 A
80.00 ;
7000 7
60.00 < T AT
5000 7 A
40007 ¥ A
3000
2000
Ge 7
0.00

Si No

En comparacion con la respuesta brindada por los fiscales observamos que el
presente cuadro dista totalmente en su valor porcentual; pues, la respuesta de
los abogados litigantes en su mayoria fue negativa, es decir; se mantuvieron en
desacuerdo respecto a suprimir el uso de armas en la ejecucion del delito de
marcaje o reglaje como modalidad tipica del delito, entendiéndose que para los
referidos encuestados tal como se encuentra redactado el delito es correcto; esto
es, consideran que subsumir dentro del delito de marcaje o reglaje el tipo penal de
tenencia ilegal de armas es coherente y correcto.
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6. PREGUNTA ¢Esta Ud. de acuerdo con integrar el uso de armas en la
ejecucion del delito de marcaje y reglaje como circunstancia agravante del

referido delito?

80.00

60.00

40.00

20.00

0.00 -
Si No

Para los abogados litigantes encuestados en su mayoria, a diferencia del margen
porcentual de respuestas brindadas por los fiscales para la misma pregunta, no
estan de acuerdo con integrar o incorporar el uso de armas en la ejecucién del
delito de marcaje y reglaje como circunstancia agravante, tal respuesta obedece
precisamente a que la conducta de poseer un arma que podria encuadrar como
delito tenencia ya se encuentra subsumida como modalidad tipica del delito de
marcaje lo cual, resulta mas beneficioso para la defensa desde el punto de vista

de la imposicion de una pena menos gravosa.
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7. PREGUNTA. Conforme a la actual redaccion del tipo penal de marcaje o
reglaje regulado en el Art. 317-A° del Cédigo Penal ¢Existe una doble
valoracion de la conducta en los casos donde el juez valora como concurso
real de delitos (tenencia ilegal de armas y marcaje y reglaje) el
comportamiento del agente que durante la ejecucion del delito de marcaje y
reglaje hace uso de armas?

100.00
80.00
60.00
40.00

20.00

Si No

0.00

A todas luces la respuesta vertida en el presente cuadro, es muy parecida en los
resultados en comparacién con la respuesta brindada por los fiscales para la
misma pregunta, por cuanto para los abogados litigantes en su mayoria se trata
de una doble valoracion de la conducta calificar como marcaje y reglaje y tenencia
ilegal de armas la conducta del marca que para hace seguimiento y vigilancia
hace uso de armas de fuego; ello precisamente porque el delito de tenencia ya
estaria subsumido dentro del delito de marcaje. Dicho de otro modo, encuadrar la
conducta descrita en tipos penales independientes daria lugar a la inutilidad de la
modalidad de uso de armas en la ejecucion del delito de marcaje o reglaje como
tal.

Finalmente, y como se anuncié al inicio del presente capitulo, a fin de tener un
panorama mas completo de la incidencia que el delito de marcaje o reglaje tiene
dentro de nuestra ciudad, acudimos hasta la I MACRO REGION POLICIAL
LAMBAYEQUE - REGPOL LAMBAYEQUE - DIVISION DE INVESTIGACION
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CRIMINAL, obteniendo de esta forma datos de los ultimos afnos contenidos em los
cuadros que se detallan a continuacion:

ENE-MAY-2018 ENE-MAY-2019
MODALIDADES DE MODALIDADES DE

ROBO ROBO
A MANO ARMADA 20 A MANO ARMADA 13
MARCAJE O REGLAJE 08  MARCAJE O REGLAJE 04
PASAJERO A BORDO 06  pASAJIERO A BORDO 6
OTROS 14 oT1ROS 10

TOTAL 48 TOTAL 33

De lo observado, se puede advertir que la incidencia del delito de marcaje para la
comision del delito de robo (como delito final) tuvo mayor incidencia en el afio

2018 en comparacion al presente afo.
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CAPITULO VI
DISCUSION

En el presente capitulo, se tendran en cuenta las sentencias emitidas por la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque y que han sido materia de analisis en el
apartado: andlisis de posiciones tedricas - aplicacion jurisprudencial en relacion
del delito de marcaje, reglaje y tenencia ilegal de armas; asi como las encuestas
aplicadas y desarrolladas en el capitulo anterior; material que sera contrastado
con la doctrina citada a lo largo de la presente investigacién, para finalmente
demostrar que la hipdtesis que planteamos resulta ser verdadera o falsa.
Asimismo, de conformidad con el manual de tesis de nuestra casa de estudios y
que fue tomado como principal referente para la elaboracién del presente trabajo
de investigacién, se hara hincapié de manera breve sobre aquellos aspectos
nuevos que surgieron como inquietudes a raiz de la constante lectura e
investigacién del delito de marcaje y reglaje, tratando a su vez de esbozar ciertos
criterios de solucion ante las inquietudes referidas.

Respecto de las resoluciones judiciales invocadas como muestras empleadas
(sentencias emitidas por la Sala Penal de apelaciones y el Juzgado Penal
Unipersonal de Lambayeque) para la presente investigacién, advertimos que
existe un criterio uniforme o unanime por parte del Ministerio Publico al postular la
calificacién de la conducta del agente o los agentes que son intervenidos al
momento que se encuentran realizando actos de seguimiento y vigilancia
haciendo uso de un arma de fuego; esto es; los titulares de la accién penal
califican vy tipifican la conducta independientemente; pues, por un lado realizan el
encuadramiento de la misma dentro del delito de marcaje y reglaje y por otro
dentro del delito de tenencia ilegal de armas, al considerar que se trata de un
concurso real de delitos, tipificacidén que a su vez resulta estimable por parte de
los juzgadores quienes en su mayoria obvian la modalidad de uso de armas para
la ejecucidn del delito de marcaje o reglaje y optan por sentenciar el acto de
marcar haciendo uso de armas bajo tipos penales autbnomos. Asimismo, y como
dato resaltante atribuyen la intervencién de los marcas bajo el titulo de imputacién
de coautoria.
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De conformidad a las encuestas aplicadas observamos que tanto los
representantes del Ministerio Publico como los abogados litigantes tienen como
opinién mayoritaria que, el uso de armas en la ejecucion del delito de marcaje o
reglaje constituye un potencial incremento del riesgo para la victima, que debe
existir una diferencia en la atribucion y aplicacién de penas en los casos donde el
agente que para realizar seguimiento y vigilancia a su victima usa un arma de
fuego. No obstante; es de advertir que mientras para los fiscales la actual
redaccion legislativa respecto a la subsuncion del delito de tenencia ilegal de
armas dentro del delito de marcaje o reglaje no resulta coherente, para los
abogados litigantes si lo es, y ello obviamente obedece a estrategias juridicas
elaboradas a partir de sus teorias del caso; pues mientras los representantes del
Ministerio Publico son de la opiniébn que se plantee la sumatoria de penas para
conductas que consideran plenamente independientes (criterio que es admitido
por los juzgadores), los abogados encuestados en su mayoria postulan por una
sola pena, esto es; la aplicable para el delito de marcaje o reglaje pues suponen
que ante la realizacion de la conducta de seguimiento y vigilancia haciendo uso

de un arma, no existe un concurso real sino un concurso aparente de delitos.

Continuando con el andlisis de las encuestas, también se tiene que de las
respuestas anteriores se desprende que los fiscales estdan de acuerdo con
suprimir la conducta del uso de armas la ejecucion del delito de marcaje o reglaje
como modalidad tipica e integrarla como circunstancia agravante, lo cual es
contrario a la opinion vertida por los abogados, para quienes dicha modalidad
debe mantenerse. Con respecto a la ultima pregunta, en relacién a si existe o no
una doble valoracién de la conducta en los casos donde el juez considera como
concurso real de delitos (tenencia ilegal de armas y marcaje y reglaje) el
comportamiento del agente que durante la ejecucién del delito de marcaje y
reglaje hace uso de armas. En ese sentido, tanto fiscales como abogados
litigantes estiman en porcentajes distintos, pero en su mayoria que, a la luz de la
actual redaccion del tipo penal de marcaje o reglaje regulado en el Art. 317-A° del
Cédigo Penal, existe una doble valoracion de la conducta.
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A partir de lo esbozado precedentemente y de nuestra humilde opinién, debemos
considerar que, si continuamos manteniendo dicha modalidad a la luz de la
calificacién fiscal o la valoracién judicial, la misma se mantendra inutil e
innecesaria dentro de nuestra normatividad, no aportando en modo alguno; pues
finalmente se terminara procesando y sentenciando respectivamente por tipos
penales distintos en base a su autonomia, esto es bajo la figura de un concurso
real o ideal de delitos. Por lo que, a fin de aportar en la labor de los operadores
juridicos en mencion, nos debe resultar apropiado incorporar dicha conducta
como agravante del delito de marcaje; de ese modo se otorgara coherencia y
correspondencia con las penas a imponer, es decir; que a pesar de que el delito
de tenencia ilegal de armas o el solo uso se armas de fuego se subsuma dentro
del delito de marcaje, se sancionara la conducta del agente con una pena mayor,
mas no se tendra que recurrir a la figura del concurso, quedando asi, la conducta
del agente que se vale de una arma con autorizacién para portarla, pero que
utiliza la misma para realizar marcaje, contemplada también dentro de la

circunstancia agravante del delito que se postula.

A su vez, debemos considerar que el uso de armas como circunstancia agravante
de la conducta, también ha sido considerado para el delito de robo agravado bajo
la descripcion “a mano armada”, es por eso, que a modo de comparacion
haremos algunas observaciones al respecto: Al respecto, como termino primero
debemos reflexionar que no resulta idéneo equiparar dicha agravante con la que
se postula en la presente investigacion, en tanto la circunstancia agravante de “a
mano armada” implica esgrimir o exhibir el arma a la victima, es decir el
delincuente en este caso puede emplearla o solo mostrarla porque su finalidad
finalmente es despojar a la victima de sus pertenencias. Pero, si el delincuente
tiene el arma guardada, ya sea en el bolsillo o en el maletin, en otras palabras,
que no se distingue, no constituye circunstancia agravante, por cuanto la victima
no fue intimidada. Por ello, para que se dé la circunstancia agravante “a mano
armada”, es necesario que el sujeto activo, aparte de llevar el arma consigo, la

muestre a la victima.
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En segundo término, podemos manifestar que la circunstancia agravante que se
plantea “uso de un arma para la ejecuciéon del delito de marcaje o reglaje” no
implica que se tenga que esgrimir o exhibir el arma a la victima potencial del delito
fin, ello en razén a la propia naturaleza juridica del delito de marcaje o reglaje,
pues su contenido se encuadra dentro de la figura de actos preparatorios
criminalizados mediante los cuales el marca realiza una labor de seguimiento o
vigilancia de manera sigilosa y reservada, mejor dicho, sin que la potencial victima
se percate que esta siendo acechada, contrario sensu, si la victima se percata
que esta siendo seguida y el marca al sentirse sorprendido opta por mostrar su
arma a la victima con el objeto de amedrentarla se entiende que habra dado inicio
a la ejecucion del delito fin, quedando asi el delito de marcaje y reglaje subsumido
dentro del delito fin de robo, secuestro, homicidio, etc. segun el caso concreto.
Por lo tanto, la agravante del uso de armas en la ejecucion del delito de marcaje o
reglaje a diferencia de su utilizacibn como agravante para el delito de robo no
exigira como requisito sine qua non que el marca muestre el arma a la victima,
sino que Uunicamente se comprueba que este la porta durante el acto de

seguimiento o vigilancia.

Entonces, bajo dicho analisis, se debe entender que el arma busca asegurar el
éxito de la ejecucion del delito fin y evitar riesgos procedentes de la posible
defensa de la victima. Ademas, no se debe olvidar que en el caso de robo
agravado a mano armada, el delito de tenencia se subsume dentro del primero y
no da lugar a un concurso de delitos, precisamente por ser un instrumento idéneo
para ejecutarlo y ademas por que las penas a imponer también son coherentes en
el sentido de que el delito que subsume, 6sea robo agravado contempla una pena
de 12 a 20 afnos, mientras que el delito de tenencia contempla una pena de entre
06 y 15 anos, por lo que como es de observarse el tipo penal absorbente
contempla una pena mayor que el absorbido, lo cual no ocurre con el tipo de
marcaje y reglaje en su modalidad de uso de armas, el cual contempla una pena
menor, esto es de 03 a 06 afnos.

En tercer término, respecto al uso de armas durante la ejecucién del delito de
marcaje o reglaje consideramos que si bien dicho instrumento no configura un
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elemento idéneo para ejecutar propiamente el delito de marcaje o reglaje, si
conlleva una mayor peligrosidad del sujeto que la porta; ademas, para la
calificacion de dicha agravante es irrelevante determinar si la posesion del arma
de fuego por parte del agente es legitima o ilegitima, sino tan solo sera necesario
comprobar su idoneidad y correcto funcionamiento. Asimismo, el hecho de
estimar una pena mas gravosa tiene su fundamento en la antijuridicidad de la
conducta, que entre otras categorias, es una condicién ineludible para poder
imponer una pena, para ser exactos en la antijuridicidad material, la cual, desde
una comprension material del delito debe realizarse en un dafo o peligro mayor al
derivado de la ocurrencia del delito basico.

Por otro lado, tenemos que si ocurre el caso donde luego de realizar el marcaje o
reglaje el sujeto sigue en posesion del arma y en tales circunstancias es
intervenido por la PNP, el agente sera autor de dos delitos independientes:
marcaje y reglaje y tenencia ilegal de armas, por existir la prolongacion en el
tiempo después de consumado el citado delito.

Finalmente, y como se mencioné al inicio del presente capitulo, atendiendo a que
el delito sobre el cual se desarrollé la tesis resulta ser controversial, nos surgieron
una serie de inquietudes académicas a raiz de la constante lectura e investigacion
del delito de marcaje y reglaje, por lo que; a continuacion trataremos de esbozar
ciertos criterios de solucion ante las inquietudes referidas, las mismas que
consideramos fundamentales a tener en cuenta al momento de calificar y valorar
la conducta dentro del delito de marcaje y reglaje. Asi tenemos, los criterios de:
inmediatez temporal, prueba por indicios, la falta de identificacién de la potencial
victima del delito fin no da lugar a la atipicidad de la conducta, la idoneidad y
operatividad del arma a emplear y otros tipos penales gravosos que deben ser
integrados como delitos fines.

Como primer criterio tenemos la inmediatez temporal, al respecto debemos
considerar que para atribuir un concurso real o aparente de delitos entre el delito
de marcaje o reglaje y cualquier delito fin, es preciso analizar el momento preciso
en el cual se interviene al agente; pues, si se trata de momentos distintos o muy
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distantes a la vez (hoy el agente realiza seguimiento y vigilancia, pero ejecuta el
delito fin dentro de un mes), conforme lo sefiala el Proyecto de Ley N° 4190/2014-
CR, se debe optar por sancionar el delito de marcaje y reglaje en concurso real
con el delito fin que fuere, caso contrario el delito fin debera subsumir al delito de

marcaje o reglaje.

Bajo el marco expuesto, a modo de contraste tenemos la decisién emitida por el
Juez del Juzgado Unipersonal de Lambayeque que dictd la sentencia N° 07-2015,
expedida por, contenida en el EXP. N°? 2960-2015, en la cual concluy6 que pese a
haber mediado 25 minutos entre el seguimiento y la sustraccion del dinero, existio
concurso real entre los delitos de marcaje y reglaje y hurto agravado. A nuestro
parecer, el juzgador con un mejor criterio debié valorar la inmediatez temporal que
existid entre ambas conductas y a la luz del concurso aparente de delitos
subsumir el delito de marcaje o reglaje dentro del delito de hurto agravado en
grado de tentativa. Postura que a su vez ha sido desarrollada por Caro Magni en
la tesis citada en esta investigacién en el apartado correspondiente, quien refirio
que si se trata de la comisién de actos preparatorios muy cercanos a la comision
del delito fin no podriamos hablar de un concurso real, pues el delito finalmente
cometido habria subsumido los actos preparatorios de marcaje y reglaje. En la
misma linea, tenemos la opinion de los doctores Vicente Nunez Pérez vy
Alexander Gonzales Orbegoso; quienes ya fueron citados en la parte pertinente
de la presente investigacion.

Contrario a lo resuelto en la sentencia citada precedentemente tenemos el caso
mencionado en el desarrollo de la presente tesis en la sentencia N° 04, expedida
por el Primer Juzgado Penal Colegiado Permanente de Lambayeque, contenida
en el EXP. N°® 8233-2017, en donde se puede advertir que tanto el acto de
seguimiento y vigilancia y la ejecucion del delito fin se produjo en el mismo dia
mediando entre ambos delitos un tiempo de duraciéon de 50 minutos, esto es el
marcaje inicié alrededor del mediodia y la ejecucién del delito de robo agravado
se produjo a las 12:50 horas, en este caso consideramos que tanto el
representante del Ministerio Publico como el Juzgador actuaron con criterio
acertado en la medida que si bien es légico y a simple vista facil de deducir que
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existid un previo marcaje a la victima para cometer el delito fin, los operadores
juridicos en mencion estimaron que solo se debe procesar y juzgar por el delito de
robo agravado, en razén a que existié inmediatez temporal, por lo que el delito fin

en mencién subsumié al delito de marcaje y reglaje.

El segundo criterio a tener en cuenta es la prueba por indicios, sobre el particular
se tiene que este tipo de prueba es de vital importancia para el delito de marcaje
y reglaje, ya que los instrumentos que se encuentren en posesion de agentes
sospechosos deberan ser valorados para probar el mencionado delito; por
ejemplo, el vehiculo o vehiculos intervenidos que tienen placas alteradas, el
hallazgo de pasamontafas, croquis, planos, radios de mano, videograbadoras.
Asimismo, y por medio de una adecuada labor de inteligencia y destreza criminal
a cargo de nuestras autoridades competentes se debera merituar el motivo por el
cual los intervenidos se encuentran merodeando lugares cercanos a entidades
financieras, ya que muchas veces los marcas son integrantes de organizaciones
criminales gestadas en diversos lugares del pais, cuya permanencia en el lugar
citado no tendria justificacion distinta que no sea la de marcar a su victima para
ejecutar posteriormente el delito fin y ello ha quedado demostrado en las

sentencias expuestas en la presente investigacion.

Como tercer criterio, tenemos que la falta de identificacion de la potencial victima
del delito fin no da lugar a la atipicidad de la conducta, esto es a nuestro entender
basta con que se pruebe objetivamente que el agente se encuentra realizando
labor de marcaje o reglaje, para posteriormente cometer otro delito o para
proporcionar dicha informacion a un agente ejecutor del delito fin, lo cual quedara
corroborado con el material que se pueda encontrar en poder del agente, lo
anterior queda demostrado conforme a las diversas sentencias analizadas donde
muchas veces se interviene a sujetos a las afueras de alguna entidad financiera,
al acecho de cualquier victima que haya tenido a bien realizar una fuerte
transaccion bancaria quien sera identificada por el marca en ese momento, siendo
que los agente al momento de ser intervenidos no tienen manera alguna de
justificar su estadia en dicha zona, por lo que al ser descubiertos optan por darse
a la fuga; por otro lado debemos entender que al igual que para el delito de
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tenencia ilegal de armas el sujeto pasivo siempre viene a ser el Estado, siendo
irrelevante la identificacion del sujeto pasivo de la accion.

Como cuarto criterio, tenemos la idoneidad y operatividad del arma a emplear
durante la ejecucién del delito de marcaje y reglaje, lo cual es importante
conforme nuestra humilde opinion para valorar como circunstancia agravante del
delito en cuestién; es por eso, que conforme la opinion del Dr. Rikell Vargas
Meléndez, el cual ha sido citado en esta investigacidén, consideramos que se debe
comprobar que el arma que el marca utilice debe cumplir con ser lo
suficientemente idonea para generar un dafo en la victima, esto es dicha arma
debe encontrarse en buen funcionamiento y ser operativa para irradiar un riesgo a
la potencial victima de un delito futuro, dicha posiciéon también ha sido asumida
por el Dr. Caro Magni para quien debe rechazarse tal posibilidad de
encuadramiento delictivo mediante el uso de un arma aparente, comportamiento
que no podria configurarse ni siquiera en un delito de tenencia ilegal de armas por
no poner en riesgo el bien juridico de la seguridad publica, para lo cual cit6 como
ejemplo la posesidn de un arma tipo réplica, juguete (radio) asi como las
municiones que carecen de vinculacién con el arma de fuego no son capaces de

generar peligrosidad o danosidad para la victima.

Como quinto y ultimo criterio, consideramos que dentro de la serie de delitos fines
que contiene el delito de marcaje o reglaje, delimitados en tres bloques, conforme
ya lo hemos citado en la parte de la estructura tipica, debemos considerar que el
legislador debe también incluir otros tipos penales igual de gravosos, como por
ejemplo el delito de sicariato, feminicidio y todos aquellos que importen un

seguimiento, vigilancia acopio o entrega de informacion para su comisién.
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CONCLUSIONES

» Una vez culminado el desarrollo de la investigacion, debemos considerar que
el uso de armas en la ejecucion del delito de marcaje o reglaje tipificado en el
Art. 317 A, del Cédigo Penal deberia configurar una circunstancia agravante y
excluirse como modalidad tipica, a la luz de la aplicacién coherente del
principio de subsuncién en relacién a la pena prevista para el delito de
tenencia ilegal de armas tipificado en el Art. 279° del mismo cuerpo normativo.

» Debemos advertir que ante el uso de un arma por parte del marca durante el
acto mismo de seguimiento y vigilancia no solo se crea un incremento del
riesgo potencial para la victima, sino también que la conducta del agente

resulta tener un nivel de mayor gravedad.

» La naturaleza del delito de marcaje y reglaje a partir del andlisis de la figura
del iter criminis configura actos preparatorios criminalizados, por lo que los
instrumentos que el agente utilice deben ser inocuos e inofensivos por cuanto
se trata de un delito reservado y sigiloso que, si bien posteriormente
desencadenara la comision de un delito fin, resulta también ser un acto
plenamente autbnomo, donde los instrumentos que se utilizan deben ser

idoneos para tal fin.
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RECOMENDACIONES

» Al no existir claridad en la legislacion nacional respecto a la calificaciéon y
valoracion de la conducta del agente que para realizar el delito de marcaje se
vale del uso de armas, lo cual se ve reflejado en las resoluciones que hemos
desarrollado, considero que resulta pertinente convocar a las autoridades que
correspondan para dictar un Acuerdo Plenario, en el que se aborde la
peligrosidad de los instrumentos para la victima durante la ejecucién del delito

de marcaje.

» Asi también, en atencién a los criterios como aspectos nuevos y formulados
en el capitulo de discusién de la presente tesis (inmediatez temporal, prueba
por indicios, la falta de identificacién de la potencial victima del delito fin no da
lugar a la atipicidad de la conducta, la idoneidad y operatividad del arma a
emplear y otros tipos penales gravosos que deben ser integrados como
delitos fines), se tiene que los mismos no han sido tratados o desarrollados
ampliamente en nuestra jurisprudencia y doctrina peruana, por lo que
exhortamos, a nuestros magistrados supremos a realizar un acuerdo plenario
0 una sentencia casatoria que nos pueda dar luz fija acerca de estos

problemas actuales para muchos.
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PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLE

¢Por qué el uso de armas en la
ejecucion del delito de marcaje o
reglaje tipificado en el Art. 317°- A, del
Codigo Penal deberia configurar una
circunstancia agravante y excluirse
como modalidad tipica, ¢a la luz de la
aplicacion coherente del principio de
subsuncién en relacién con la pena
prevista para el delito de tenencia
ilegal de armas tipificado en el Art.
279° del mismo cuerpo normativo?

OBJETIVO GENERAL:

Demostrar que el uso de armas en la ejecucion
del delito de marcaje o reglaje tipificado en el
Art. 317°- A, del Codigo Penal deberia configurar
una circunstancia agravante y excluirse como
modalidad tipica, a la luz de la aplicacion
principio de subsuncién en
relacién a la pena prevista para el delito de
tenencia ilegal de armas tipificado en el Art. 279°

coherente del

del mismo cuerpo normativo.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

El uso de armas en la
ejecucion del delito de
marcaje o reglaje tipificado
en el Art. 317-A del Cdodigo
Penal deberia configurar
circunstancia agravante y
excluirse como modalidad
tipica a fin de garantizar la
aplicacion coherente del
principio de subsuncion en
relacion con la pena
: prevista para el delito de

Explicar por qué el uso
ejecucion del

agravante del agente.

Analizar por qué no es posible amparar la
la ejecucion del delito de
marcaje o reglaje, mediante el uso de armas,
como modalidad tipica, atendiendo a que la
naturaleza del delito en cuestién configura actos

colaboraciéon en

preparatorios criminalizados.
Proponer la reformulacion
marcaje o0  reglaje,

ejecucion del delito.

delito de marcaje o
constituye un incremento del riesgo potencial
para la victima y por ende una conducta

incorporando
circunstancia agravante el uso de armas en la

tenencia ilegal de armas
tipificado en el Art. 279°
del mismo cuerpo
normativo

de armas, en la
reglaje,

del tipo penal de
como

VARIABLE INDEPENDIENTE:

El uso de armas en la ejecucion del delito de
marcaje o reglaje tipificado en el Art. 317- A del
Cadigo Penal deberia configurar una circunstancia
agravante y excluirse como modalidad tipica del
delito.

INDICADORES:

El delito de marcaje como acto preparatorio
criminalizado.

Instrumentos idoneos para la perpetracion del
delito de marcaje o reglaje.

VARIABLE DEPENDIENTE:

La aplicacion coherente del principio de
subsuncién en relacién con la pena prevista para el
delito de tenencia ilegal de armas tipificado en el
Art. 279° del Cédigo Penal.

INDICADORES:

Concurso de delitos

Tenencia ilegal de armas

La doble valoracion de una misma conducta para
calificar un delito.




