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1. RELACIÓN DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS 
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCESO 
 

- Hechos que motivaron la investigación  

Con fecha 08 de setiembre de 2012, a las 18:35 p.m. aproximadamente, 

personal PNP de la Comisaria del Callao, en circunstancias que se 

encontraban realizado un patrullaje de rutina, los SO3 PNP Franz Luna y Luis 

Sosa, notaron que un sujeto huía rápidamente, siendo perseguido por una 

señora, quien pedía ayuda, profiriendo la palabra “ratero”. Ante ello, el 
personal PNP inició una persecución contra el referido sujeto, y 

posteriormente, aquel fue capturado. Breves momentos después, se 

apersonó Patricia Ivonne Núñez Castillo, aduciendo haber sido víctima del 

despojo de su bolso, y acusando al detenido de ser el responsable. Asimismo, 

indicó que el despojo se realizó bajo amenaza y mediante el uso de un arma 

blanca (cuchillo), arma que fue hallada al costado de la acera cuando el 

detenido y el personal PNP retornaban al lugar de los hechos. 

En ese orden de ideas, Patricia Ivonne Núñez Castillo esgrimió que se 

encontraba en compañía de Patricia Rosales Meza, quien reconoció al 

detenido como responsable del despojo perpetrado. Asimismo, Rosales 

Meza manifestó que durante el forcejeo entre Núñez Castillo y el delincuente, 

decidió gritarle a su amiga para que suelte la cartera, toda vez que temía por 

la integridad física de ella. En razón que el sujeto tenía un arma blanca. 

Además, Rosales Meza indicó que -ante la persecución policial- el 

delincuente decidió arrojar el bolso, de manera que las amigas recogieron 

sus pertenencias. Además, sostuvo que no había sido víctima de robo ni de 

agresión física por parte del detenido. 

El delincuente aceptó haber cometido el delito. No obstante, negó haberlo 

realizado haciendo uso de un arma blanca (cuchillo). Afirmó que, en el 

momento de la comisión del delito, solo tenía un control remoto en la mano. 

- Formalización de denuncia y Apertura de Instrucción 

 

Con fecha 09 de setiembre de 2012, la Segunda Fiscalía Provincial Penal 

del Callao Formaliza denuncia penal contra France Malincovich Torres por 

el delito contra El Patrimonio – Robo Agravado en el grado de tentativa, 

previsto y sancionado en el artículo 188 del Código Penal como tipo base 

con las circunstancias agravantes previstas en el primer párrafo del inciso 

3) del artículo 189 y 16 del mismo cuerpo legal en agravio de Patricia 

Ivonne Núñez Castillo. Así pues, en la fecha se dispuso en vía ordinaria 

abrir Instrucción contra France Malincovich Torres y además se dictó 

Mandato de detención contra el inculpado.  
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- Acusación fiscal 

Con fecha 14 de agosto de 2013, la Fiscalía Superior emitió su requerimiento 

acusatorio contra France Malincovich Torres por el delito contra El Patrimonio 

– Robo Agravado en el grado de tentativa en agravio de Patricia Ivonne 

Núñez Castillo. El requerimiento se sustentó en una serie de elementos de 

convicción, tales como la manifestación de la agraviada, la declaración 

testimonial de Patricia Rosales Meza; asimismo, la Fiscalía ofreció medios 

probatorios materiales y documentales, tales como el acta de registro 

personal e incautación, el acta de hallazgo y recojo y acta de reconocimiento 

físico.  

 

En ese orden de ideas, se imputó a France Malincovich Torres el delito 

tipificado en el artículo 189° inciso 3 del Código Penal; esto es, Robo 

Agravado a mano armada, en grado de tentativa. Así, Fiscalía solicitó la 

imposición de una pena de 12 años de pena privativa de la libertad y el pago 

de S/. 500.00 soles por concepto de reparación civil. 

 

- Auto de enjuiciamiento 

En virtud del examen del cumplimiento de los requisitos de la acusación, así 

como de su absolución, con fecha 10 de octubre del 2013, el Juzgado 

Colegiado declaró haber mérito para pasar a juicio oral contra France 

Malincovich Torres por el delito de Robo Agravado en el grado de tentativa, 

en agravio de Patricia Ivonne Núñez Castillo. 

- Juicio oral 

Con fecha 17 de diciembre de 2013, se aperturó la audiencia pública. En 

dicha sesión, el Fiscal procedió a exponer los términos de su acusación fiscal, 

esgrimiendo los hechos ya declarados tanto por la agraviada como por su 

acompañante. Posteriormente, en mérito a la Ley N° 28122, el Director de 

Debates procedió a preguntar al imputado si se consideraba culpable de los 

cargos objeto de imputación y sí aceptaba el pago solicitado por concepto de 

reparación; ante lo cual el imputado solicitó que se suspenda la audiencia a 

fin de consultar a su abogado defensor. En ese sentido, la Sala decidió 

suspender la audiencia a efectos de que sea reanudada el 23 de diciembre 

de 2013. 

El 23 de diciembre se reanudó la audiencia. Pero no se sometieron a la 

conclusión anticipada del juzgamiento. El Director de Debates procedió a 

instar al Fiscal Superior a que formule sus peguntas al imputado, dejando el 

siguiente resultado: el imputado señaló que se dedicaba a apoyar a su tío en 

albañilería. Asimismo, repuso que el día de los hechos se encontraba 

caminando por la calle Sáenz Peña a fin de recoger un control remoto. En 

ese trayecto, alude el imputado, que lo intervino la policía y comenzaron a 
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rebuscarle. Le habían dicho que firme y, producto del susto, el imputado 

procedió a firmar un acta. Además, refirió que él se encontraba solo en la 

cuadra cuanto la policía lo intervino y lo tiraron al suelo. Por último, señaló 

que el control remoto le entregó a la policía, y no tenía ningún cuchillo. 

Posteriormente, el abogado defensor procedió a formular sus preguntas, 

dejando el siguiente resultado: El acusado refirió que no arrebató ni violentó 

a la agraviada. Además, nuevamente indicó que no tenía ningún cuchillo, solo 

un control remoto, que lo recogió ya que se encontraba siendo reparado en 

el Centro de Servicios Generales JCH. Además, manifestó que no tenía 

antecedentes. 

Luego, el Director de Debates le consultó si se consideraba inocente, an te lo 

cual este respondió afirmativamente. Los otros jueces no formularon cuestión 

alguna. En ese sentido, se procedió a suspender la audiencia a fin de 

continuar con el interrogatorio de los testigos ofrecidos por el Ministerio 

Publico, la misma que será reanudada el 07 de enero de 2014. 

La audiencia del 07 de enero de 2014 también fue suspendida, ya que no 

concurrió la agraviada, la testigo Patricia Rosales Meza ni los efectivos 

policiales Franz Luna y Luis Sosa Vega.  

Con fecha 14 de enero de 2014, se reanudó la audiencia; no concurrió la 

agraviada ni la testigo Patricia Rosales Meza, de manera que se decidió 

prescindir de sus declaraciones. No obstante, sí concurrió el Brigadier PNP 

Jorge Luis Sosa Vega y Frankz Luna Tera, quienes se ratificaron en los 

documentos policiales ya presentados. Sin embargo, se aprecia una 

contradicción en sus declaraciones, ya que Jorge Sosa esgrimió que fue 

Frankz Luna quien hizo el acta de hallazgo y recojo, mientras que Frankz 

Luna dijo lo contrario. Además, cuando se examinó a Sosa Vega, éste señaló 

que se le encontró el bolso al acusado, aun cuando en el acta de registro 

personal se registró que el bolso fue hallado en el suelo. Posteriormente, se 

oralizaron los documentos ofrecidos por la Fiscalía, así como de la defensa. 

Luego, el Fiscal procedió a formular su acusación y, como corresponde, el 

abogado defensor procedió a exponer sus alegatos cuestionando que 

solamente se tiene la declaración de la agraviada a nivel policial, que el arma 

se encontró después de ser llevado su patrocinado a la comisaria y las 

contradicciones respecto al acta de hallazgo y recojo. En ese orden de ideas, 

se procedió a suspender la audiencia para ser reanudada el 21 de enero de 

2014.  

Se reanudó el juicio oral el 21 de enero del 2014. No obstante, en dicha sesión 

el imputado solo afirmó estar conforme con la defensa que le hizo su abogado 

defensor. Luego, se decidió suspender la audiencia para su posterior 

reanudación el 28 de enero de 2014. Reanudada la audiencia, se procedió a 

leer la sentencia.  
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- Sentencia 

El 28 de enero de 2014, la Sala Penal de la Corte Superior falló: condenando 

a France Malincovich Torres por la comisión del delito Contra El Patrimonio, 

en la modalidad de Robo Agravado en el grado de tentativa. En ese sentido, 

se condenó al imputado a seis años de pena privativa de la libertad y al pago 

de S/. 500.00 soles.  

El colegiado consideró que las pruebas aportadas por la Fiscalía generaron 

convicción más allá de toda duda razonable. Además, refirieron que la 

defensa no logró probar que el imputado tenía un control remoto, pese a que 

presentó una boleta. Además, resultó contradictoria la declaración del 

imputado en sede policial y la dada en el juicio oral, pues en la primera 

reconoció haber cometido el delito, pero sin hacer uso de un  arma blanca. En 

cambio, en la declaración en juicio oral negó rotundamente haber cometido 

el delito. 

Además, el colegiado estimó que la supuesta contradicción alegada por la 

defensa respecto a las declaraciones del personal policial no enervó en nada 

el valor probatorio de los documentos cuestionados, a saber, el acta de 

registro personal y el acta de hallazgo y recojo, ya que se ha probado a través 

de pruebas suficientes que el imputado sí hizo uso de un arma blanca para 

amenazar a la víctima.  

En ese orden de ideas, en consideración que para el momento en que se 

cometió el delito el imputado tenía 20 años, es decir, tenía responsabilidad 

restringida, además que el delito fue cometido en grado de tentativa, así como 

en estimación de otras atenuantes establecidas en el Código Penal, el 

colegiado decidió imponer la pena de seis años de privación de la libertad.  

- Recurso de nulidad 

Con fecha 31 de enero de 2014, el representante del Ministerio Público 

interpuso recurso de nulidad, cuestionando lo siguiente: 

● La Sala no consideró en su plenitud la forma y circunstancias en que 

se cometió el delito. 

● La determinación de la pena no fue coherente con la magnitud del 

injusto cometido, las circunstancias del hecho y las condiciones 

personales del agente, inclusive sin haberse seguido la técnica 

normativa del Acuerdo Plenario N°01-2008/CJ-2016, siendo que el 

artículo 189 del Código Penal, establece que la pena a imponerse no 

será menor de 12 años ni mayor a 20 años, de manera que la Sala 

Penal deberá de ubicarse dentro de los extremos de la pena legal 

establecida, esto es, la pena debió ser graduado en el extremo 

mínimo, de existir atenuantes o en el extremo máximo de existir 

agravantes, así como tomar en cuenta las circunstancias especiales 
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para rebajar la pena por debajo del mínimo legal o elevarla por encima 

del máximo según sea el caso en concreto. Así pues, la Sala Penal, 

sin efectuar mayor análisis, impuso una pena muy por debajo del 

mínimo. 

● La rebaja de la pena no fue prudente, fue excesiva. Además, el 

imputado no consumó el delito por la presencia de la policía, habiendo 

desarrollado todos los elementos del tipo penal. El delito se vio tentado 

por una acción ajena a la del imputado.  

● En el presente caso se dieron causas de atenuación y agravación. 

 

Con fecha 6 de febrero de 2014, la defensa del imputado también interpuso 

Recurso de Nulidad contra la sentencia que lo condenó a seis años de 

privación de la libertad y al pago de S/. 500.00 soles por concepto de 

reparación civil. 

 

La defensa cuestionó una serie de hechos, siendo los principales: 

● Contradicción en la declaración del suboficial Luna y en las actas 

levantadas, respecto al lugar en donde se encontró al procesado. 

● El colegiado no consideró el escrito en el cual se presentó la boleta de 

venta N° 002-06192, y señalaba el servicio técnico del control remoto, 

además de la fecha realizada. 

● Se afirmó en la sentencia que se valoró la declaración preventiva de 

la agraviada, aun cuando nunca hubo declaración preventiva, tal como 

se consigna a fojas 117. 

● Se reconoció en el acta de reconocimiento físico a un sujeto 

denominado “France Torres Malincovich” cuando los apellidos del 
imputado son “Malincovich Torres” 

● Se valoró la declaración de la víctima en el extremo en que se la 

amenazó con un arma blanca, aun cuando existía contradicción entre 

el acta de hallazgo y recojo, y la declaración del suboficial Luna.  

● No es suficiente la declaración a nivel policial para sentenciar 

condenatoriamente. La declaración de la víctima no fue persistente.  

 

- Sentencia de la Corte Suprema 

 
La Corte Suprema declaró: no haber nulidad en el extremo impugnado 

por la defensa técnica, pero declaró: haber nulidad en el extremo 

impugnado por Fiscalía. Por lo que, reformó la sentencia y le impuso siete 

años de pena privativa de la libertad. 

 

La Corte Suprema consideró que el imputado no se encontraba en el 

supuesto de la responsabilidad penal restringida, toda vez que para el 

momento de los hechos, este contaba con 21 años y cinco días. El artículo 

22° del Código Penal establece que se reducirá prudencialmente la pena 
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cuando el agente que comete el delito tenga más de 18 y menos de 21 

años.  

 

Además, la Corte Suprema ratificó los considerandos del órgano 

jurisdiccional precedente, toda vez que la sentencia estuvo sustentada en 

medios de prueba documentales y personales. Asimismo, esta Corte 

estimó que el procesado dio dos versiones totalmente distintas sobre los 

hechos.  A nivel policial, el procesado reconoció haber cometido el delito. 

Sin embargo, indicó que no hizo uso de arma blanca alguna. En cambio, 

en el plenario el imputado indico que no cometió el delito. En ese sentido, 

la Corte Suprema consideró que la materialidad del delito como la 

responsabilidad penal del acusado fueron suficientemente acreditadas.  

 

Respecto a lo alegado por la defensa técnica, la Corte Suprema estimó 

que cuestionar la formalidad de los actos de investigación carece de 

relevancia, ya que el imputado reconoció haber cometido el delito, pero 

sin hacer uso de arma blanca. Además, si bien la agraviada no asistió a 

rendir su declaración durante el juicio oral, su manifestación policial 

juntamente con otros elementos de pruebas, permitieron desvirtuar la 

presunción de inocencia del imputado.  

 

2. IDENTIFICACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS 
JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE 

 
a. ¿Es prueba suficiente de cargo una declaración policial para 

emitir una sentencia condenatoria? 

Este problema cobra especial importancia, pues fue uno de los extremos 

aducidos por la defensa técnica del imputado para impugnar la sentencia 

emitida. 

Si bien dicho extremo fue objeto de análisis por parte del juez, consideramos 

necesario ampliar una respuesta metodológica sobre el particular, ya que, en 

esencia, la sentencia condenó al imputado sustentándose en declaraciones 

efectuadas a nivel policial, tanto de la víctima como de la testigo.  

Entonces, sería lógico determinar si dichas declaraciones son suficientes 

para enervar la presunción de inocencia. Además, resulta necesario 

determinar si la falta de persistencia en la incriminación de la víctima, que se 

evidenció ante la falta de colaboración en el esclarecimiento de los hechos, 

no concurriendo al juzgado cuando se le solicitó, debió haber sido 

considerado por el Colegiado al momento de valorar la incipiente declaración 

a nivel policial. 
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Si bien la sentencia emitida por el Colegiado Superior se fundamentó en una 

serie de medios probatorios, es necesario advertir que las declaraciones de 

los suboficiales no fueron más que una ratificación de lo establecido en las 

actas correspondientes. Además, las pruebas documentales no son del todo 

suficiente para responsabilizar al imputado. Ello en cuanto dichas pruebas 

fueron efectuadas directamente por personal policial que constató los hechos 

sin posibilidad de conocer lo que verdaderamente sucedió, ya que la 

intervención del personal policial se dio ex post de la presunta comisión del 

delito. 

En ese orden de ideas, será necesario abordar este problema, pues a partir 

de resolver dogmática y jurisprudencialmente dicha cuestión, se podrá 

formular una postura similar o contraria a la adoptada por los órganos 

jurisdiccionales al emitir las sentencias del presente expediente.  

b. ¿La determinación judicial de la pena impuesta por la Sala 
Penal de Apelaciones y la Sala Penal de la Corte Suprema 
contraviene el Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-2016? 

Este problema resulta de suyo importante, ya que fue uno de los extremos 

alegados por la Fiscalía en su recurso de nulidad. Fiscalía consideró que la 

Sala Penal no había sido coherente con la magnitud del injusto cometido en 

la determinación de la pena, ya que la pena establecida en el Código Penal 

para el delito de robo agravado se encuentra entre el rango de no menos de 

12 ni mayor a 20 años.  De ahí que Fiscalía haya considerado que, la Sala, 

sin mayor análisis, impuso una pena muy por debajo de lo mínimo.  Por ello, 

Fiscalía estimó que no se siguió la técnica normativa referida en el Acuerdo 

Plenario N° 1-2008/CJ-2016. 

El problema cobra vital importancia, ya que, atendiendo a la impugnación 

sobre la pena, la Corte Suprema decidió imponerle un año más al imputado, 

en razón que en el caso en concreto no se presentaba un supuesto de 

responsabilidad restringida. No obstante, es obvio que, pese a haber existido 

un aumento de la pena, dicho aumento no fue el esperado por Fiscalía.  

De ahí que sea necesario determinar si la pena impuesta fue proporcional a 

la responsabilidad por el hecho, considerando el principio de proporcionalidad 

y razonabilidad, así como atendiendo al grado de comisión del delito y otras 

circunstancias genéricas de atenuación.  

c. ¿La declaración del imputado debe ser valorado para la 
emisión de las sentencias?  

En la sentencia de la Corte Suprema se estimó que cuestionar la formalidad 

de los actos de investigación que se realizaron con motivo de la intervención 

del imputado carecía de relevancia si se consideraba que el mismo imputado 
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reconoció los hechos objeto de imputación a nivel policial, pero negó haber 

usado un arma blanca. Dicho razonamiento de la Corte Suprema trae consigo 

implícitamente la valoración de la declaración del imputado, pues a través de 

dicha valoración se desvirtúa un extremo de la impugnación efectuado por la 

defensa técnica. 

En ese orden de ideas, se presenta un evidente problema a determinar, esto 

es, si la declaración del imputado puede ser objeto de valoración, máxime 

que la doctrina ha señalado constantemente que la declaración del imputado 

no es más que un medio de autodefensa. Además, al imputado le asiste el 

derecho a la no autoincriminación. Así, será conveniente analizar si en el caso 

en concreto se valoró o no la declaración del imputado, y si fue así, surgirá 

otro problema, esto es, comprobar si al valorarse la declaración del imputado 

se vulneraron sus derechos fundamentales.  

d. ¿Las contradicciones entre los testigos ofrecidos por la 
Fiscalía como pruebas de cargo deben ser valorados por la 
emisión de una sentencia condenatoria? 

Este hecho es fundamental, ya que se aprecian significativas contradicciones 

en lo declarado por el personal PNP tras ser examinado, sobre todo 

contradicciones en el extremo de que cada uno de ellos señaló que el otro 

fue el que realizó determinada Acta, hecho que resulta sugerente toda vez 

que se supone que uno de ellos lo debe haber hecho y no los dos. Quizá ello 

pueda deberse a una equivocación o confusión. De ahí que no se pueda a 

priori presumir malicia alguna por parte los policías. Sin embargo, tampoco 

se debe pasar por alto dicha contradicción, lo cual fue hecho por la Sala 

Superior y ratificado por la Sala Suprema. 

En ese orden de idea, será necesario determinar si dichas contradicciones 

debieron ser objeto de valoración por parte de la judicatura o, de ser el caso, 

de un pronunciamiento más analítico. Ello resulta importante, pues soslayar 

los cuestionamientos de la defensa significaría minimizar sus alegatos sin 

mayor consideración razonada, lo cual sería atentatorio con el derecho de 

defensa del imputado. De ahí la importancia de este problema. 

3. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES 
EMITIDAS Y LOS PROBLEMAS JURÍDICOS IDENTIFICADOS 
 

a. Posición sobre las resoluciones 
- Sentencia de la Corte Superior  

La sentencia de la Corte Superior falló condenado a France Malincovich 

Torres como autor del delito de robo agravado en grado de tentativa en 

agravio de Patricia Ivonne Núñez Castillo. En ese sentido, se le impuso la 
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pena de 6 años de privación de la libertad y al pago de 500 soles por concepto 

de reparación civil. 

Al respecto, debo señalar que me encuentro de acuerdo con el fallo 

condenatorio. No obstante, discrepo de algunos fundamentos usados por 

este órgano jurisdiccional. Asimismo, considero que no se dio mérito 

probatorio a algunos medios de prueba que presentó la defensa técnica, 

razón por la que, a juicio personal, se puede presentar una afrenta al derecho 

a la defensa del imputado. 

El principal punto de discrepancia se presenta al momento en que la Corte 

Superior valoró los medios de prueba. Sobre el particular, el órgano 

jurisdiccional señaló que: 

La participación del acusado France Malincovich  Torres, en el 

hecho punible se corrobora con el Acta de Registro Personal e 

Incautación de folios 15, en la misma que no se ha consignado que 

se le haya encontrado un control remoto y mucho menos la boleta 

de venta que obra en autos a folios 64, en la misma que no se haya 

consignado el nombre del acusado y que fue incorporada durante 

la etapa de instrucción. 

Además, respecto a los cuestionamientos planteados por la defensa técnica, 

la Corte consideró que: 

(…) se infiere que el efectivo que efectuó el acta de Hallazgo y 

Recojo fue el brigadier Sosa Vega, siendo su persona quien realizó 

el Acta de Registro Personal y el Parte, lo cual se corrobora de las 

mismas, por lo que dicho cuestionamiento no enerve en nada el 

valor probatorio de dichos documentos, por el contrario refuerzan 

la declaración preventiva de la agraviada, quien manifestó que el 

acusado utilizó el arma blanca al encontrarse frente a ella , con la 

finalidad de sustraerle sus pertenencia. 

No obstante, lo anterior, es de advertir que, durante el juicio oral, cuando se 

le preguntó al brigadier Jorge Sosa respecto a quien elaboró el parte policial, 

este arguyó que fue su compañero Frankz Luna. Además de ello, cuando se 

le preguntó si había elaborado el Acta de Hallazgo, el brigadier Sosa señaló 

que fue Frankz Luna.  

En adición a lo expuesto, cuando se le consultó a Frankz Luna respecto a por 

qué no consignó en el Acta de Hallazgo y Recojo que el bolso sustraído 

estaba en la mano del delincuente y posteriormente fue soltado por este, 

Frankz Luna esgrimió que la persona que realizó el Acta de Hallazgo y Recojo 

fue el Brigadier Sosa, arguyendo que aquel solo había hecho el acta de 

registro personal. 
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A partir de lo anterior, es claro que no se infiere, como supuso la Corte 

Superior, que la persona que hizo el Acta de Hallazgo fue Sosa Vega, toda 

vez que cuando fueron examinados individualmente, cada uno dijo que el otro 

fue el que elaboró el Acta de Hallazgo. En ese sentido, discrepo de dicho 

fundamento de la Corte Superior. A mi juicio existe una clara evidencia de 

contradicción por parte del personal PNP que es obvio que no puede 

presumirse que fue hecho con malicia. Sin embargo, consideró que en el 

fundamento ya precisado la Corte Superior infirió equivocadamente.  

A tenor de lo anterior, también resulta sugerente el que en la declaración del 

brigadier Sosa Vega, este arguyera que el bolso fue encontrado en la mano 

del delincuente cuando claramente, bajo la lógica de la Corte Superior, se 

infiere que fue el brigadier Sosa Vega quien hizo el Acta de Registro Personal, 

y allí se consignó que el bolso fue encontrado en el piso, razón por la que no 

debería haber ningún tipo de incongruencia entre lo establecido en el Acta y 

lo declarado.  

En ese orden de ideas, considero que la Corte Superior no hizo una buena 

argumentación. Ahora bien, la Corte señaló que el cuestionamiento a las 

Actas no enerva su valor probatorio, sino que lo refuerza la declaración 

preventiva de la agraviada, quien manifestó que el acusado utilizó el arma 

blanca. Resulta un poco vago este argumento, pues jamás un 

cuestionamiento servirá para apoyar la tesis de la parte contraria, máxime 

cuando está en juego es la libertad individual del individuo. 

Asimismo, quizá la Corte Superior al aludir a la declaración preventiva se 

refiera a la única declaración que brindó la víctima, esto es, su declaración 

policial, ya que claramente se aprecia que a fojas 09/10 obra la manifestación 

de la agraviada prestada en sede policial, en donde se encontraba el 

representante del Ministerio Público. No obstante, dicha manifestación no fue 

una declaración preventiva de la agraviada. Además, la agraviada no 

concurrió a ninguna audiencia, pese a que ello fue solicitado dos veces.  

Además, no se dio mérito probatorio a la boleta ofrecida por la defensa 

técnica a efectos de ser incorporada como prueba con el propósito de 

acreditar que el imputado sí contaba con un control remoto, hecho que fue 

objeto de manifestación a nivel policial como a nivel de juicio oral. En ese 

sentido, resulta un tanto conveniente que la Corte Superior haya considerado 

la declaración policial del imputado en donde admite haber cometido el 

crimen, pero no consideró, que este determinó que no hizo uso de arma 

alguna, ya que solo tenía un control remoto, lo cual se intentó probar con la 

boleta que demostraba los servicios técnicos ofrecidos precisamente para 

arreglar el control remoto. 

Sobre el particular, si bien la boleta no contenía el nombre del imputado, 

aquello no resulta suficiente para desacreditarla, toda vez que en la práctica 
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muchas boletas son llenadas a la ligera solo conteniendo el nombre del 

producto o servicio ofrecido, y sin el nombre del usuario. De suerte tal que la 

Corte Superior debió corroborar si el servicio dado al supuesto control remoto 

fue verdadero. 

En suma, por las consideraciones precedentes, no comparto ciertos 

argumentos o formas de valorar efectuados por la Corte Superior. Sin 

embargo, ello no obsta para estar en desacuerdo con el fallo resolutorio, ya 

que, a mi juicio, los medios de prueba que en efecto corroboran que el 

imputado cometió el delito son las manifestaciones de la agraviada y su 

acompañante, así como las declaraciones en juicio oral de los policías, 

además, como se evidencia, del Acta de Registro Personal. 

- Sentencia de la Corte Suprema 

La posición que defiendo es la misma que fue sustentada previamente. Me 

encuentro de acuerdo con el extremo del fallo, toda vez que lo condenan y le 

imponen un monto por concepto de reparación civil. Sin embargo, discrepo 

de la forma de abordar ciertos hechos. Además, no me encuentro de acuerdo 

con algunas conclusiones a las que arribó la Corte Suprema a partir de su 

análisis fáctico.  

Cabe destacar que, en la sentencia en comento, la Corte Suprema ratificó el 

análisis y los considerandos de la Corte Superior. Solo planteó un 

razonamiento diferente al momento de determinar si la pena impuesta resultó 

ser la adecuada, precisamente porque ello fue lo que cuestionó la fiscalía a 

través de la interposición de su recurso de nulidad. Por otro lado, me parece 

sumamente grave que la Sala Superior haya aplicado erróneamente la 

responsabilidad restringida al caso en concreto, toda vez que, para la fecha 

de comisión del delito, el imputado contaba con 21 años y 5 días, de modo 

que no se encontraba en el supuesto de la responsabilidad restringida. 

Me parece loable que la Sala Suprema, al tener la capacidad de neutralizar 

los errores que la falibilidad humana puede cometer, haya decidido 

corroborar el tiempo pasado desde el nacimiento del imputado hasta la 

comisión del delito, hecho que debió haber sido minuciosamente calculado, 

toda vez que fue un punto obviado por la Sala Superior. 

Sin perjuicio de lo anterior, explicaré algunos puntos adoptados por la Corte 

Suprema, y que son con los que disiento.  

La Sala Suprema estimó que: 

Al respecto, este Supremo Tribunal considera que la primera 

declaración prestada por el acusado realizada en presencia del 

representante del Ministerio Público, y los demás elementos de prueba 

citados en el fundamento jurídico anterior, acreditan en forma 
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inequívoca e inobjetable la responsabilidad penal que le asiste al 

encausado Malincovich Torres; siendo evidente que el aspecto central 

del cuestionamiento a la luz del reconocimiento parcial realizado por 

el precitado, es verificar si este estuvo o no en  poder de un arma 

blanca. 

A juicio personal, dicho fundamento trae aparejado una valoración implícita 

de la declaración del imputado practicada en sede policial, hecho que resulta 

un tanto contradictorio, toda vez que la declaración del imputado en ninguna 

circunstancia debe ser considerada como prueba y, por tanto, no debe ser 

objeto de valoración. El imputado ejerce su defensa a través de su 

declaración o abstención. Esta última actividad es considerada como defensa 

pasiva del imputado, y no se refiere a una defensa condescendiente, sino a 

una defensa ejercida por el mismo procesado que se abstiene de declarar. 

Lo anterior se ampara en la garantía de la presunción de inocencia que, como 

ha dicho el Tribunal Constitucional, debe ser entendida: 

Como regla de juicio, la presunción de inocencia impone que para 

declarar la responsabilidad penal de una persona se “requiere de 
una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada 

con las debidas garantías procesales. En caso de duda sobre la 

responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado” (inciso 
1 del artículo II del Título Preliminar del Código Procesal Penal). 

Esta perspectiva de la presunción de inocencia determina que no 

puede trasladarse la carga de la prueba a quien precisamente 

soporta la imputación, pues eso significaría que lo que se sanciona 

no es lo que está probado en el proceso o procedimiento, sino lo 

que el imputado, en este caso, no ha podido probar como descargo 

en defensa de su inocencia. (Expediente N° 00156-2012-HC/TC, 

Fundamento 45)  

En ese sentido, no me encuentro de acuerdo con el fundamento adjuntado. 

Además, la Corte Suprema da por hecho que la declaración de la agraviada 

practicada en sede policial fue contundente para responsabilizar penalmente 

al imputado, hecho que resulta debatible, y que será objeto de crítica en los 

apartados siguientes.  

b. Posición sobre los problemas identificados 
- ¿Es prueba suficiente de cargo una declaración policial para emitir 

una sentencia condenatoria? 

La Corte Superior tomó como argumentos para sustentar su sentencia la 

declaración policial de la agraviada, en tanto ésta no concurrió a ninguna de 

las audiencias de juicio oral. En ese sentido, corresponde determinar si es 

suficiente la declaración de la agraviada practicada en sede policial para 
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emitir una sentencia condenatoria. Dicho problema ya ha sido respondido por 

la Corte Suprema. De hecho, en el Recurso de Nulidad N° 2809-2014 Callao, 

el más alto órgano de la judicatura ordinaria ha señalado que: 

(…) tiene mayor fiabilidad la declaración realizada en sede policial con 
presencia fiscal, debido a que goza de inmediatez, autenticidad y 

veracidad sobre su contenido, máxime si mediante acta de 

reconocimiento físico con presencia fiscal de fojas veintidós, se 

corroboró la primigenia imputación, lo que permite ser valoradas de 

conformidad con lo prescrito por el artículo sesenta y dos del Código 

de Procedimientos Penales, que señala que “la investigación policial 

previa que se hubiera llevado con la intervención del ministerio 

Público, constituye elemento probatorio que deberá ser apreciado en 

su oportunidad por los jueces y tribunales”, siendo suficiente idóneo y 
contundente para sustentar la culpabilidad del encausado (…) 
(Expediente N° 2809-2014-Callao) 

A tenor de lo esgrimido por la Corte Suprema, no resultaría problemático el 

que tanto la Corte Superior como la Corte Suprema en el caso que nos 

compete hayan usado solo la declaración policial de la agraviada, hecho que, 

si bien no constituye una declaración preventiva, es considerada válida toda 

vez que fue practicada en presencia del fiscal.  

Sin embargo, el pronunciamiento de la Corte Suprema adolece de ciertos 

problemas, en tanto otorga validez a una declaración de la cual no tuvo 

inmediatez, esto es, el juez no pudo apreciar y valorar la declaración de la 

agraviada a través de la sana crítica, ya que esta no concurrió al juicio oral. 

Además de ello, en sede policial el abogado defensor no tuvo oportunidad de 

examinar a la agraviada, es decir, no se ejerció debidamente la contradicción, 

ya que en dicha etapa ello no es posible. Sin embargo, valorar una 

declaración en sede policial sin oportunidad de contradicción sobre la misma 

por parte de la defensa técnica, es un evidente soslayo del derecho de 

defensa y el principio de inmediatez, instituciones que resultan de suma 

relevancia para el derecho procesal penal. 

Por un lado, el derecho de defensa se erige como una garantía del imputado. 

Aquel derecho supone no solo la posibilidad de contar con un abogado 

defensor que precisamente ejerza la defensa, sino también que el abogado 

pueda tener las condiciones necesarias para el ejercicio efectivo de la 

defensa. Ello implica la posibilidad de contradecir los argumentos 

presentados por el órgano persecutor, de tal manera que el juzgador pueda 

apreciar ambas posturas. El derecho de defensa no puede concebirse de 

forma aislada, sino que es parte de una serie de garantías que 

necesariamente deben concurrir para evidenciar un debido proceso. 
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En ese sentido, además del derecho de defensa, resulta basamento 

fundamental el derecho a la igualdad de armas, esto es, la posibilidad de 

contar con las mismas herramientas procesales a efectos de generar 

convicción en el juzgador. El juez debe asegurarse que ninguna de las partes 

esté en desventaja sobre la otra. En esa línea, pese a que el derecho de 

defensa se canaliza a través de la representación legal por parte de un 

letrado, aquel derecho no se agota en ello, toda vez que el imputado también 

puede ejercer su autodefensa a través de sus declaraciones o abstenciones, 

entendido esta última como el derecho defensa pasivo, el mismo que se 

vincula con la garantía de la no autoincriminación.  

Por otro lado, el principio de inmediatez exige la aproximación entre el Juez 

y los órganos de prueba, ya sea el acusado, el agraviado o algún testigo, 

mediante los respectivos interrogatorios durante el devenir del juicio oral. 

Dicho principio resulta fundamental para el proceso penal, pues a través de 

aquel el juez tiene la oportunidad de no solo conocer la personalidad del 

órgano de prueba objeto de examinación, sino su reacción frente a otras 

pruebas actuadas en juicio oral. En ese sentido, el juez tendrá la posibilidad 

de apreciar algo más que la mera declaración. Además de la apreciación de 

los órganos de prueba personales, el juez apreciará de forma directa pruebas 

materiales o instrumentales (Sánchez Velarde, 2009). 

A tenor de lo señalado, resulta un tanto controvertido que la Corte Suprema 

en el Recurso de Nulidad N 2809-2014 haya considerado que la declaración 

de la agraviada a nivel policial y con presencia del representante del 

Ministerio Público, constituya suficiente, idóneo y contundente para sustentar 

la culpabilidad del imputado, aun cuando la forma de valorar dichas 

declaraciones por parte del juez debieran ser de forma presencial, a través 

de la intervención y examen de la víctima en el juicio oral, toda vez que eso 

exige el principio de inmediatez. Además, la oportunidad de contradicción no 

debe ser tomada como una formalidad más, sino como una auténtica garantía 

del ejercicio de la defensa, toda vez que, para el momento del juicio aún no 

se enerva la presunción de inocencia del imputado.  

En el presente caso en concreto, criticamos el criterio jurisprudencial 

adoptado por la Corte Suprema sobre el particular, pues si bien la declaración 

policial de la agraviada fue valorada juntamente con otros de medio de 

prueba, resulta cuestionable que en distintos extractos de la sentencia se 

haya afirmado que dicha declaración es suficiente para enervar la presunción 

de inocencia.  

En torno al principio in dubio pro reo, Oré Guardia (2016) sostiene que: 

El in dubio pro reo constituye un principio político, cuya aplicación, en 

un Estado social y democrático de Derecho, no depende de la voluntad 

del juzgador, sino que, por el contrario, resulta obligatoria para el juez, 
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cuando al momento de emitir sentencia tenga duda sobre la 

responsabilidad del imputado. 

Para un sector de la doctrina, este principio constituye una 

manifestación del principio genérico favor rei; mientras que, para otro 

sector, el in dubio pro reo es una manifestación de la presunción de 

inocencia en su vertiente de regla de juicio. Esta última postura es la 

que ha adoptado nuestro legislador en el Código Procesal Penal de 

2004. (pág. 124) 

En la línea de lo referido por el autor objeto de cita, este principio es una regla 

de todo juicio penal, el cual ordena al juez a absolver al imputado si tras la 

valoración de las pruebas subsiste duda razonable sobre la responsabilidad 

del imputado en el hecho criminal. Cabe resaltar que, si bien dicho principio 

representa en la etapa final del juicio penal, nada obsta para u sarlo como 

regla general en la valoración de las pruebas, máxime que existen diversos 

principios que sustentan la necesidad de que las decisiones del órgano 

jurisdiccional concerniente al destino del imputado sean benignas o 

favorables a éste, siempre y cuando no existan medios de prueba u otros 

elementos de convicción que sustenten con mayor vigorosidad una 

declaración incriminatoria.  

En ese sentido, considero que la valoración por parte del juzgador de la 

declaración de la agraviada pudo haber sido cuestionada si hubiera sido 

usada como único medio de prueba. No obstante, dado que hubo 

declaraciones de una testigo, y el personal policial, estimo que la sentencia 

del órgano jurisdiccional en el extremo del fallo estuvo bien formulada. Sin 

embargo, es menester expresar mi discrepancia del hecho que la Corte 

Superior consideró que la declaración policial de la agraviada resultó ser 

fundamental para la emisión de la condena, lo cual se infiere de los 

argumentos establecidos en la sentencia. 

Sin perjuicio de lo ya argumentado, es conveniente precisar las reglas que la 

Corte Suprema ha establecido para valorar la declaración de la agraviada 

cuando fuese testigo único. Si bien en el caso en concreto, hubo un testigo, 

que fue precisamente la acompañante de la agraviada, considero necesario 

puntualizar los criterios adoptados por la Corte Suprema toda vez que pueden 

ser tomados como referencia en el presente caso.  

La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116 ha establecido 

3 criterios como garantía de certeza de la declaración de la víctima. En primer 

lugar, la ausencia de incredibilidad subjetiva, esto es, la inexistencia de la 

relación de desdén entre la víctima y el supuesto agente del delito a efectos 

de que no exista incriminación con el fin de perjudicar o por cuestiones de 

resentimientos. En segundo lugar, la presencia de verosimilitud, lo cual no 

solo supone que exista coherencia y solidez en la declaración de la víctima, 
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sino también que existan corroboraciones periféricas que la doten de aptitud 

probatoria. Por último, debe haber persistencia en la incriminación, es decir, 

que la víctima no decaiga en su incriminación.  

A partir de lo anterior, se puede afirmar que la declaración a nivel policial de 

la víctima no fue persistente. Aunque, de todas formas, se puede afirmar, 

asimismo, que se satisfizo los otros criterios establecidos como garantía de 

certeza. Sin embargo, si se aplican como referencia dichos criterios 

establecidos por la Corte Suprema, se concluiría que la declaración de la 

víctima no satisfizo el examen de certeza. 

- ¿La determinación judicial de la pena impuesta por la Sala Penal de 
Apelaciones y la Sala Penal de la Corte Suprema contraviene el 
Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-2016? 

El extremo de la pena fue impugnado por parte del representante del 

Ministerio Público. No obstante, este alegó que no se había seguido la técnica 

normativa establecida en el Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116, tal como se 

adjunta: 

(…) sin haberse seguido la técnica normativa a que se refiere el 
Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116; toda vez que la primera parte 

del artículo 189° del Código Penal establece que la pena a 

imponerse no será menor de 12 años ni mayor a 20 años, es decir, 

que la Sala Penal luego de establecer la responsabilidad del 

acusado, deberá ubicarse dentro de los extremos de la pena legal 

establecida para el delito en concreto y desde ahí deberá graduarla 

hacia el extremo mínimo en caso de existir atenuantes y de igual 

forma deberá aproximarse al extremo máximo cuando concurran 

mayor número de agravantes tomando en cuenta aquellas 

circunstancias especiales que permiten rebajar la pena por debajo 

del mínimo legal (…) 

En ese orden de idas, es necesario determinar si se contravino la técnica 

normativa establecida en el referido Acuerdo Plenario.  

El Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116 establece que: 

(…) nuestro país se ha adoptado un sistema legal de determinación 
de la pena de tipo intermedio o ecléctico. Esto es, el legislador solo 

señala el mínimo y el máximo de pena que corresponde a cada 

delito. Con ello se deja al Juez un arbitrio relativo que debe incidir 

en la tarea funcional de individualizar, en el caso concreto, la pena 

aplicable al condenado. (Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116, 

Fundamento 7) 
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Así, el referido Acuerdo Plenario establece las etapas de la determinación de 

las penas, aludiendo a dos etapas secuenciales. Primero, la verificación del 

marco abstracto fijado por el legislador, esto es, el mínimo y el máximo de la 

pena respecto del delito objeto de imputación. En algunos delitos, el 

legislador no definió el marco mínimo o máximo. En dichos supuestos lo que 

correspondería será recurrir a los límites generales establecidos en la parte 

general del Código Penal. Segundo, el juez penal deberá individualizar la 

pena concreta. Para tal fin debe tener en cuenta los artículos 46° y siguientes 

del Código Penal, pues en aquellos se establecen circunstancias de 

agravación o atenuación, lo cual resulta fundamental para la determinación 

de la pena concreta.  

Asimismo, en la dogmática penal se han elaborado distintos criterios para 

determinar la pena. Por ejemplo, en la doctrina española se establece una 

línea determinativa interesante, que es precisamente la que sirve de modelo. 

Así, Muñoz Conde y García Arán (2010) entienden que existen 3 fases del 

proceso de determinación de la pena.  

En primer lugar, la individualización legal de la pena. Esta fase de la 

determinación de la pena resulta ser la más incipiente, y es precisamente en 

este espacio en donde el legislador tiene un rol protagonista, toda vez que 

este tiene que establecer el marco penal abstracto correspondiente a cada 

delito. Esta fase de la pena coincide con lo que se denomina doctrinariamente 

como criminalización primaria, que precisamente representa la facultad del 

legislador para criminalizar conductas y calificarlas como infracciones 

penales. Como se comprende, también existe todo un proceso para la 

criminalización de conductas. 

No obstante, lo importante es reconocer que, en la primera fase de 

determinación de la pena, el legislador tiene el deber de fijar la pena 

abstracta. Dicho marco penal tiene como propósito servir de elemento 

motivador, pues la conminación o amenaza de la pena ejerce en el ciudadano 

de a pie y en los potenciales delincuentes el efecto de respetar los bienes 

jurídicos que la ley jurídico penal protege. Así, se puede aseverar que en 

dicha fase se presentan criterios de prevención general.  

Además, el legislador tiene límites al momento de fijar el marco genérico de 

la pena para cada delito. En ese sentido, como regla general se tiene que la 

pena abstracta debe condecirse con el principio de proporcionalidad, toda vez 

que la pena debe ser proporcional a la gravedad de la conducta criminalizada.  

En segundo lugar, la individualización judicial o, también denominado, 

criminalización secundaria. En esta etapa el juez decide qué pena se 

impondrá, pues es el momento en que el juez determinará si el imputado 

resultó ser inocente o responsable de los delitos objeto de imputación. Cabe 
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resaltar que en dicha etapa existen dos fases. Por un lado, la determinación 

cualitativa de la pena, y; por el otro, la determinación cuantitativa de la pena.  

La primera fase supone la determinación de qué pena se impondrá, esto es, 

pena privativa de la libertad, servicios comunitarios o, incluso, penas 

alternativas. Evidentemente, todo dependerá de lo que la ley penal disponga 

respecto al delito. Sin embargo, es en esta etapa en donde el juez penal 

elegirá la clase de pena a imponer. La segunda fase supone la determinación 

cuantificable de la pena. En otros términos, el juez penal determinará la 

extensión o duración de la pena a imponer. 

Es en la fase de cuantificación de la pena en la que el juez tendrá que 

considerar los diversas circunstancias atenuantes y agravantes que el Código 

Penal establece respecto a los delitos, es decir, deberá remitirse a las normas 

penales incompletas de la parte general. El juez podrá discurrir dentro de todo 

el marco genérico fijado para el delito. No obstante, deberá considerar los 

criterios ya señalados. Además, necesariamente, el juez penal deberá 

considerar la proporcionalidad de la pena, así como los criterios preventivos-

especiales de la pena.  

En tercer lugar, la individualización ejecutiva o, también denominado, 

individualización administrativa. Esta etapa supone las distintas 

modificaciones que puede sufrir la pena de prisión durante el cumplimiento 

de esta, a través de la aplicación de los beneficios penitenciarios u otras 

condicionantes. No obstante, esta etapa no suele ser considerada como una 

etapa más por gran parte de los doctrinarios, toda vez que la actividad 

penitenciaria y el cumplimiento de la condena por parte del imputado se 

encuentra sometida a control judicial. De ahí que se suela sostener que 

resulta impropio hablar de una autónoma individualización administrativa, 

siendo más preciso considerar que la individualización ejecutiva supone ser 

una fase donde interviene tanto el juez y los agentes penitenciarios.  

A partir de lo anterior, será necesario determinar cómo cuantificó la pena la 

Corte Superior. De la sentencia se advierte que este órgano no realizó un 

análisis minucioso explicando las razones por que se impuso la pena. Si bien 

en el fundamento 21, la Corte Superior estableció que el imputado carecía de 

antecedentes penales, tenía condición de reo primario, además que 

consideró que el imputado tenía responsabilidad restringida, lo cual fue un 

equívoco, no justificó ni motivó suficientemente la imposición de la condena 

de 6 años de privación de la libertad. Así, conviene analizar cada 

circunstancia atenuante considerada por este órgano jurisdiccional para 

intentar aproximarnos a la pena concreta idónea.  

La pena abstracta establecida por el legislador para el delito de robo 

agravado es de no menos de 12 años ni más de 20 años. No obstante, como 

se advierten de los hechos, el delito no se consumó, sino que quedó en grado 
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de tentativa. Sobre el particular, el artículo 16° del Código Penal establece 

que el juez reprimirá la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena. 

Ahora bien, del literal normal no se aprecia un límite máximo ni mín imo para 

dicha disminución prudencial. Tampoco se establece un marco de referencia 

para la disminución de la pena. No obstante, el primer párrafo del referido 

artículo nos dice que la tentativa se da cuando se comienza con la ejecución, 

pero no se consuma el delito. De ahí que sea necesario que el límite no sea 

el máximo ni el mínimo de la pena abstracta, sino que debe tenerse como 

punto de referencia la pena concreta a imponerse en caso el delito se haya 

consumado. A partir de allí, corresponderá que el juez efectúe la disminución 

proporcional de la pena. 

En ese sentido, si el delito de hubiera consumado en el caso en concreto, la 

pena debe haberse fijado en uno de los tercios fijados para el delito. La Corte 

Superior consideró 3 circunstancias genéricas de atenuación, a saber, la 

calidad de reo primario, la ausencia de antecedentes penales, y la 

responsabilidad restringida. Debido a la sola existencia de circunstancias 

atenuantes, en virtud del artículo 45°.A.1.a), la pena concreta se tendría que 

determinar dentro del tercio inferior, esto es, entre 12 años y 14 años y medio 

aproximadamente.  

Ahora bien, dado que no existe responsabilidad restringida, ya que el 

imputado, para el momento de comisión del delito, tenía 21 años y 5 días, no 

se puede aplicar la disminución prudencial señala en el artículo 22°. En ese 

sentido, la pena concreta debiera ser fijada en el marco del tercio inferior. A 

partir de allí, es necesario considerar criterios de proporcionalidad y criterios 

preventivos especiales. De ahí que, a juicio personal, la pena concreta, en 

caso el delito se hubiera consumado, debería haber sido de 12 años de 

privación de la libertad. 

En esa línea, teniendo como referencia la pena de 12 años, la disminución 

prudencial correspondería por debajo del mínimo legal, lo cual no en todos 

los casos en que exista tentativa sucederá. Si la Corte Superior partió de 

nuestra lógica, es de advertir que consideró que 6 años fue una disminución 

prudencial, lo cual, a juicio personal, puede considerarse proporcional. No 

obstante, dicho órgano estimó que en el caso en concreto había 

responsabilidad restringida, lo cual en realidad no había, razón suficiente 

para aumentar la pena unos años más, pero no al punto de desvirtuar la 

disminución prudencial. 

Sobre el particular, la Corte Suprema, en la Casación N° 66-2017 ha 

establecido que: 

La tentativa, responsabilidad restringida por la edad, 

responsabilidad restringida por eximentes imperfectas de 
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responsabilidad penal, el error de prohibición vencible, error de 

prohibición culturalmente condicionado vencible y la complicidad 

secundaria, no son circunstancias atenuantes privilegiadas, sino se 

tratan de causales de disminución de la punibilidad. Los 

concurrentes para el análisis del caso determinan la pena por 

debajo del mínimo legal, y con el fin de establecer la pena concreta, 

se debe atender a los principios de proporcionalidad y 

razonabilidad de la pena. En tal sentido, cuanto mayores causales 

de disminución de punibilidad concurran, la pena deberá 

disminuirse prudencialmente en mayor grado hacia su extremo 

mínimo. (Casación N 66-2017, Fundamento 11) 

Es evidente que en la sentencia la Corte no detalló el análisis de la teoría de 

los tercios, ni mucho menos explicó minuciosamente las razones de la 

disminución prudencial. Sin embargo, consideramos que su apreciación fue 

correcta, es decir, no contravino el Acuerdo cuestionado. Lo único objetable 

pudo haber sido la estimación de la responsabilidad restringida. Sin embargo, 

creemos que se debió a un error de cálculo del colegiado, hecho que no es 

suficiente para desvirtuar la pena impuesta. 

Por extensión, también estamos convencidos que la modificación de la pena 

en un año adicional por parte de la Corte Suprema fue correcta. La no 

existencia de responsabilidad restringida no ameritaba la imposición de 3 o 5 

años adicionales, sino, tal como lo hizo la Corte Suprema, de un año. No hay 

que olvidar que el fin de la pena no es exclusivamente la retribución, sino que, 

como ha dejado en claro el Tribunal Constitucional: 

Este Colegiado considera que nuestro ordenamiento ha 

constitucionalizado la denominada teoría de la función 

de prevención especial positiva, al consagrar el principio según 

el cual, el "régimen penitenciario tiene por objeto la reeducación, 

rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad"; 

tratamiento cuya finalidad esencial será la reforma y la 

readaptación social de los penados. (Expediente N° 803-2003-

HC/TC, Fundamento 9) 

En ese sentido, pese a que los órganos jurisdiccionales no establecieron de 

forma detallada el sentido de la pena, estimo que la fijación de la pena fue la 

correcta. De manera tal que no se contravino la técnica operativa establecido 

en el Acuerdo Plenario. 

- ¿La declaración del imputado debe ser valorado para la emisión de 
las sentencias? 

La declaración del imputado genera especial debate en la dogmática 

procesal, toda vez que algunos consideran que dicha declaración debe 
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constituir medio prueba. No obstante, otros piensan que no. Precisamente, 

compartimos la última postura, toda vez que el imputado, en principio, no 

puede juramentar, lo cual puede desencadenar que diga mentiras. En ese 

sentido, si se valorase la declaración del imputado, evidentemente ello 

conllevaría a errores judiciales.  

Además, el imputado puede dar una versión inculpatoria en un momento y 

posteriormente puede variarla. Si bien no es una conducta que se espera, 

toda vez que se espera que el imputado no obstruya la búsqueda de la 

verdad, situaciones como las descritas suelen suceder. Así, frente a un 

supuesto como el anterior, el juez penal jamás debería dar mérito probatorio 

a la declaración del imputado, salvo las circunstancias en las que se 

presentase algún tipo de confesión o colaboración eficaz por parte de aquel. 

Sin embargo, si no se presentase los supuestos señalados, la declaración del 

imputado no debería ser objeto de valoración, ya que este, además de mentir, 

tiene un derecho fundamental, que ha sido reconocido por el Tribunal 

Constitucional, este es, el derecho a la no autoincriminación.  

Oré Guardia (2016) considera que: 

La garantía constitucional de la no autoincriminación exime al 

imputado de la obligación de declarar en contra de sí mismo, de 

modo que, cuando este lo considere permitente, podrá restringir 

sus declaraciones en todo cuanto crea conveniente, a fin de evitar 

agravar su situación jurídica, contemplándose incluso la posibilidad 

de que guarde silencio. (pág. 259) 

Sin embargo, existen ciertos límites a los derechos del imputado. Ningún 

derecho es absoluto. De ahí que la no autoincriminación se encuentra 

limitada.  

El Tribunal Constitucional ha señalado que: 

(…) [s]i bien todo procesado goza del derecho fundamental a la no 
autoincriminación, una de cuyas manifestaciones incluso autoriza 

al inculpado a guardar un absoluto silencio y la más imperturbable 

pasividad durante el proceso, en el correcto supuesto de que debe 

ser la parte acusatoria la encargada de desvanecer la inocencia 

presunta, ello no le autoriza para que mediante actos positivos se 

desvíe el camino del aparato estatal en la búsqueda de la verdad 

dentro del proceso. (Expediente N° 0376-2003-HC/TC, 

Fundamento 9) 

En otros términos, el Tribunal Constitucional ha enfatizado que el imputado, 

pese a tener el derecho a la no autoincriminación, este no se encuentra 

autorizado a desarrollar actos obstruccionistas a través del ejercicio de dicho 
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derecho. Lo que dijo el Tribunal Constitucional queda claro cuando se parte 

de la lógica que, dado que el imputado no juramenta, puede mentir. En ese 

sentido, al mentir reiteradas veces, su conducta puede seguir la tendencia de 

obstruir el proceso o generar errores judiciales. En suma, el derecho a la no 

autoincriminación encuentra un límite, y es precisamente que su ejercicio no 

suponga la desviación del camino del aparato estatal en la búsqueda de la 

verdad dentro del proceso.  

En ese orden de ideas, corresponde analizar si se valoró la declaración del 

imputado. Aparentemente, de los fundamentos de la Corte Superior como de 

la Corte Suprema se evidencia que implícitamente se valora la declaración 

del imputado, en específico, aquella prestada en sede policial, pues se 

sustenta que el imputado en sede policial aceptó haber cometido el delito. No 

obstante, en juicio oral, este se negó.  

Así, la Corte Superior y la Corte Suprema consideraron que, pese a que el 

imputado intentó alegar su no participación en el hecho delictivo, este ya 

había reconocido la comisión del delito. Dicha consideración, a juicio 

personal, puede ser tomada como una afrenta al derecho a la no 

autoincriminación, en tanto esta garantía posibilita que el imputado pueda 

rendir declaración en cualquier momento del proceso, y dicha declaración no 

debe ser tomada como una incriminación. En todo caso, si por su propia 

cuenta el imputado se incrimina, ello no puede ser valorado por el juzgador, 

en tanto hay una garantía sustancial que lo ampara. 

El derecho a la no autoincriminación se expresa de dos maneras. Una forma 

activa y otra pasiva. La primera forma supone la posibilidad de que el 

imputado declare y alegue inocencia, es decir, que intente rebatir la tesis 

fiscal narrando los hechos de suerte tal que se manifieste como inocente de 

los cargos imputados. La segunda forma supone el derecho del imputado a 

guardar silencio o abstenerse de declarar. Esta manifestación pasiva del 

derecho de defensa parte de la lógica de que la abstención del imputado no 

debe ser motivo para que el juez presuma culpabilidad, en tanto la 

declaración puede o no darse.  

En ese orden de ideas, no puede valorarse la declaración del imputado y usar 

únicamente dicha declaración para emitir sentencia condenatoria. De hecho, 

en reiterada jurisprudencia, y es algo de lo cual disentimos, la Corte Suprema 

ha señalado que la declaración del imputado sí puede ser objeto de 

valoración o, si se quiere, apreciación. Sin embargo, para sentenciar 

condenatoriamente no basta dicha declaración. Necesariamente deben 

existir otros medios de prueba que den fuerza y vigorosidad a dicha 

declaración incriminatoria. Ello evidentemente se condice parcialmente con 

el derecho a la no autoincriminación. Sin embargo, a juicio personal, tan solo 

valorar la declaración del imputado ya acarrea un soslayo a dicha garantía.  
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La figura del imputado es una de las más importantes del proceso. Antaño, 

con antiguos Códigos de Procedimientos Penales el imputado no era 

considerado como un sujeto más del proceso penal, sino como un objeto de 

juzgamiento, en tanto no se le reconocían derechos. No obstante, en la 

actualidad, a partir de la vigencia del Código Procesal Penal, el imputado 

cuenta con una serie de garantías reconocidas de forma expresa tanto en la 

Constitución como en la referida herramienta procesal. 

El imputado es la persona acusada de la comisión de una infracción punible. 

La nominación de “imputado” se debe a una etapa en específico. De hecho, 

al acusado de la comisión de una infracción punible se le puede denominar 

de distintas maneras según el momento procesal. Bajo la lógica del NCPP, 

en etapa de investigación preparatoria, sería correcto denominarle 

“investigado”; mientras que, en la etapa intermedia, debería llamársele 

“imputado”, toda vez que ya existe una imputación formal. En la etapa del 
juicio oral, se le puede denominar “procesado”, toda vez que sobre este recae 
un proceso penal. Se le puede denominar así pese a que el proceso inició 

antes del juicio oral. 

Respecto a la declaración del imputado, el Código Procesal Penal regula su 

actuación en el artículo 376°. No obstante, en su artículo 376°.1. se aprecia 

una regulación cuestionable. El referido artículo establece que, si el imputado 

se rehúsa a declarar total o parcialmente, el Juez le advertirá que, aunque no 

declare, el juicio oral continuará y, por tanto, se leerán sus declaraciones 

prestadas en sede sumarial. Dicho artículo resulta atentatorio contra el 

derecho a la no autoincriminación, ya que, como se sostuvo, este derecho 

supone un medio de autodefensa, que puede expresarse en sentido pasivo 

o activo.  

Si el imputado en sede sumarial, decide ejercer su derecho de autodefensa 

activamente, podrá declarar. No obstante, si decide hacerlo de forma pasiva, 

simplemente el imputado se abstendrá de declarar. El problema reside en la 

situación que estaría el imputado si es que en sede sumarial declaró 

reconociendo el hecho delictivo incriminándose, y si en sede plenaria este 

decide abstenerse a declarar como defensa pasiva. El mero hecho de que se 

lean las declaraciones incriminatorias prestadas en sede fiscal vulneraría su 

derecho a la no autoincriminación. El juez apreciaría una declaración 

incriminatoria. 

Respecto al caso que nos compete, podemos concluir que tanto la Corte 

Superior como la Corte Suprema apreciaron la declaración del imputado 

practicada en sede sumarial. No obstante, al momento de motivar la 

sentencia no usaron solo dicha declaración, sino también la declaración de la 

agraviada, de la testigo, y del personal PNP, de manera tal que, a juicio 

personal, no se afectó el derecho de defensa ni el derecho a la no 
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autoincriminación, toda vez que hubo otros medios probatorios que dieron 

fuerza incriminatoria del imputado. Sin embargo, considero que la declaración 

del imputado no puede ser apreciada de forma determinante, sino solo usarse 

como referencia y expresión de su derecho de defensa.  

 

- ¿Las contradicciones entre los testigos ofrecidos por la Fiscalía 
como pruebas de cargo deben ser valorados por la emisión de una 
sentencia condenatoria? 

Este problema resulta importante, puesto que fue uno de los extremos objeto 

de impugnación por parte de la defensa técnica. Constantemente, se aludía 

que la declaración del personal policial era contradictoria con las Actas 

respectivas que se habían elaborado. Además, el personal policial 

examinado vertía información no tan precisa, sobre todo cuando se le 

cuestionó sobre la elaboración de determinado Acta. Un policía arguyó que 

el otro lo había elaborado, mientras el otro señaló lo contrario.  

Además de ello, se puede observar en la sentencia de la Corte Superior que 

no se dio mayor espacio a considerar dicho cuestionamiento, pues solo se 

establece que dichos cuestionamientos no enervan la credibilidad de los 

testigos y que no afectan en nada. La Corte Suprema también esgrimió que 

resultaba obvio que el Acta lo había elaborado determinado policía. No 

obstante, como ya se expresó en el apartado correspondiente a mi opinión 

en torno a las sentencias, en realidad no resultaba tan obvio.  

Antes de entrar a resolver la cuestión ya planteada, es necesario hacer 

algunas consideraciones previas en torno al rol policial en las investigaciones, 

así como la valoración de las pruebas.  

Sobre las actuaciones de la Fiscalía y la PNP, Arbulú Martínez (2015) 

considera que: 

 

El NCPP ha establecido que el Fiscal de la Nación, como autoridad 

unipersonal máxima del Ministerio Público, sin perjuicio de las 

directivas específicas que cada fiscal imparte de acuerdo al caso a 

la Policía Nacional, regulará mediante instrucciones generales los 

requisitos legales y las formalidades de las actuaciones de la 

investigación que deberán ser contemplados no solo por la policía, 

sino por los grados inferiores. Son protocolos en los que se 

establecen los procedimientos en la investigación (art. 69). 

Básicamente lo que se busca es optimizar la coordinación de las 

instituciones para la lucha contra el delito.  (pág. 309) 
 

El NCPP le otorga una especial función a la policía. Si bien en el Código de 

Procedimientos Penales era el juez quien dirigía la instrucción, actualmente 
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con el NCPP, es el Fiscal quien dirige la investigación, y para tal efecto cuenta 

con un aliado, este es, la Policía Nacional del Perú. Dicha institución debe 

someterse a las direcciones y ordenes que imparta el Fiscal. Ello en virtud 

del artículo 159.4 de la Constitución nacional. No obstante, el hecho de que 

la Policía deba dar conocimiento pronto al Fiscal sobre el hecho delictivo, 

nada obsta para que dicha institución pueda actuar con el fin de realizar 

ciertas diligencias de carácter urgentes e inaplazables. 

 

En otros términos, existen ciertas diligencias que el personal policial puede 

realizar sin la necesidad de que el Fiscal se encuentre presente. Algunas de 

ellas serían la toma de declaración por parte de una persona que concurre a 

denunciar, la protección y debida vigilancia del escenario donde se suscitaron 

los hechos delictivos, elaborar Actas, individualizar a los responsables, 

recoger objetos o herramientas usadas para cometer la infracción punible, 

detener sospechosos o actuar ante flagrancia delictiva, entre otras diligencias 

(Salinas Siccha, 2007).  

Como se aprecia, el rol de la Policía es fundamental para la investigación de 

un hecho delictivo. No obstante, dicho rol no es mecánico, pues el ejercicio 

debido de su función supone actuar guiado por ciertos parámetros o límites 

impuestos tanto por el principio de proporcionalidad y razonabilidad.   

Dentro de las múltiples funciones de la Policía, la función de control e 

intervención resulta fundamental, ya que: 

(…) en la configuración de la función policial de control e 

intervención del Estado sobre los ciudadanos, ciertamente, ha 

influido el desarrollo de la concepción de la pena, aunque haya una 

cierta tendencia a desvincular el estudio del sistema penal en 

general, y especialmente del Derecho Penal, de la policía. En tal 

sentido, se indica que la policía tiene una función represiva y, en 

los hechos, la tiene. No se trata solo de un problema meramente 

conceptual, sino verificable en la práctica. Ahora bien, esta finalidad 

represiva de la policía está ligada a una concepción absoluta de la 

pena de carácter retributivo. (Gaceta Jurídica, 2009, pág. 39) 

A partir de lo anterior, queda claro que el rol policial es determinante para el 

devenir del curso de la investigación. Sin la Policía no se podría investigar el 

delito y, por tanto, no tendría razón de ser la existencia de una institución 

como el Ministerio Público. 

Sin perjuicio de lo anterior, la Policía también tiene el deber de concurrir 

a juicio oral cuando se le solicite, ya que se puede obtener valiosa información 

a través de sus declaraciones. Además, con frecuenta es el personal policial 

quien ha tenido mayor inmediación con el hecho delictivo. De ahí que su 

examinación resulte ser fundamental.  
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Ahora bien, lo que el personal Policial señale en juicio oral debe ser valorado 

debida y copulativamente con las otras pruebas actuadas. De hecho, parte 

del contenido del derecho a la prueba supone que las pruebas ofrecidas no 

deben ser solo admitidas, sino actuadas y valoradas. Así, Pardo (2006) 

estima que: 

Es decir, las partes tienen derecho a la prueba –a probar- pero no cómo y 

cuando quieran; este derecho no autoriza a la parte para obtener 

la práctica de cuanta prueba interese ni, por otro lado, desapodera 

a los tribunales del control sobre su admisibilidad. Si el derecho a 

la prueba es un derecho limitado, condicionado por determinadas 

exigencias, la denegación de la misma no va a significar, 

necesariamente, vulneración del derecho de defensa. (pág. 78) 
A partir de lo anterior es claro que el derecho a la prueba tiene ciertos límites, 

toda vez que es un derecho fundamental de configuración legal. Dichos 

límites se encuentran manifiestos de forma expresa en el NCPP al aludir a 

los requisitos para su admisión, esto es, que el medio probatorio ofrecido sea 

pertinente, conducente y legal. 

El artículo 158 del NCPP establece las reglas de valoración de la prueba. Es 

evidente que en la actualidad no se usan los sistemas de valoración 

probatorios inquisitivos, tales como la íntima convicción, tarifa legal o las 

ordalías. El sistema de valoración reconocido por el Código es el de la sana 

crítica, esto es, la apreciación de las reglas de la lógica, la ciencia y las 

máximas de la experiencia. Además, el juez tiene el deber de motivar su 

sentencia, debe explicar su forma de valorar la prueba, es decir, cómo llegó 

a generarse convicción.   

El Código Procesal Penal también establece una restricción al juez penal en 

materia de valoración de la prueba. El artículo 159° prescribe que el juez no 

podrá hacer uso de forma directa o indirecta de medios de pruebas que hayan 

sido obtenidos a partir de la vulneración de derechos fundamentales, esto es, 

que constituyen pruebas prohibidas.  

En suma, la regulación el Código Procesal Penal es exhaustiva. En el caso 

que nos compete, considero que las contradicciones debieron ser objeto de 

valoración por parte del colegiado superior. Sin embargo, dichas 

contradicciones no resultaban suficientes para desacreditar la versión del 

personal policial, ya que las contradicciones no fueron determin antes. No 

versaban sobre el fondo del asunto, sino sobre ciertas cuestiones de carácter 

circunstancial, que fueron aclarados en el mismo juicio oral.  

En ese orden de ideas, me encuentro de acuerdo con la Corte Superior en el 

extremo de no haber dejado de valorar las declaraciones del personal policía, 

aun cuando existieron contradicciones. Sin embargo, también me encuentro 

convencido que, como deber de motivación de las resoluciones judiciales, el 
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colegiado debió dedicar mayor espacio a explicar las razones por las que las 

contradicciones no resultan suficientes para dejar de valorar o apreciar las 

declaraciones ya vertidas. Además, la función de la Policía al concurrir al 

juicio oral no era más que exponer y aclarar los términos fijados en los Actas 

correspondientes, hechos que por una cuestión de inmediación probatoria 

fueron necesarios. 
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4. CONCLUSIONES 
 

A partir de todo lo analizado en el presente informe, se han arribado a algunas 

conclusiones importantes, siendo estas las siguientes:  

1. Me encuentro de acuerdo con el extremo del fallo de la sentencia 

emitida por la Sala Penal de la Corte Superior. Sin embargo, discrepo 

de algunos fundamentos que dicho órgano jurisdiccional emitió, sobre 

todo cuando se arguye que los cuestionamientos a la declaración del 

personal policial refuerzan la tesis incriminatoria. Dicho argumento 

resulta ilógico, toda vez que la contradicción que ejerce la defensa no 

tiene como fin dar solvento a la tesis de la Fiscalía. Además, la Corte 

Superior señaló que se infería, de las declaraciones del personal 

Policial, quién había elaborado determinada Acta. Sin embargo, ello 

no se infiere, pues -de las declaraciones contradictorias- son evidentes 

y manifiestas. Sin embargo, dichas contradicciones, como ya lo 

sostuve, no son suficientes para quitar validez a la declaración en sí 

misma del personal policial, pues no se versaban sobre el fondo del 

asunto, sino sobre ciertas cuestiones de carácter circunstancial. 

2. En la misma línea que la anterior conclusión, me encuentro de acuerdo 

con el fallo emitido por la Corte Suprema, salvo en algunos 

considerandos con los que discrepo; en especial, aquel en el cual se 

alude que la declaración del imputado efectuada en sede policial de 

haber reconocido el hecho delictivo resulta “fundamental” para 
responsabilizarlo penalmente. Considero que no puede valorarse 

dicha declaración, toda vez que la declaración del imputado 

representa una expresión de su derecho de defensa, a la no 

autoincriminación, pues fácilmente el acusado pudo declarar como 

también guardar silencio. Además, no se puede motivar una sentencia 

condenatoria únicamente con la declaración del impu tado, más aún 

que la declaración el imputado no es prueba en si misma; salvo la 

confesión sincera, siempre que esta haya cumplido con los requisitos 

de ley. 

3. La imposición de la pena emitida por la Corte Superior no contravino 

lo establecido en el Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-2016. No 

obstante, se aprecia en la sentencia que el colegiado no delimitó 

detalladamente las razones de la aplicación de determinadas 

circunstancias genéricas de atenuación. El colegiado no fue específico 

al expresar cuanto constituye a su juicio la disminución proporcional 

de la pena ni el por qué lo considera así, evidenciándose de esta forma 

que en la sentencia la Corte no detalló el análisis de la teoría de los 

tercios. Sin embargo, consideramos que su apreciación fue correcta, 
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Lo único objetable pudo haber sido la estimación de la responsabilidad 

restringida, la misma que fue advertida por la Corte Suprema. 

4. De lo dicho precedentemente, resulta importante resaltar que la 

determinación judicial de la pena resulta fundamental hoy en día a fin 

de no contravenir con los principios de proporcionalidad y 

razonabilidad. 

5. Las instancias judiciales valoraron implícitamente la declaración del 

imputado que evidentemente no puede ser objeto de tal. No obstante, 

dicha valoración no resulta ser del toda inconstitucional, toda vez que 

la emisión de la sentencia condenatoria no se encontraba motivada 

únicamente por dicha declaración a nivel policial, sino por otras 

pruebas actuadas en juicio oral, como es la declaración de la víctima, 

de la testigo, de los efectivos policiales y las Actas realizadas por 

dichos efectivos. En ese sentido, fue correcta la apreciación de las 

instancias.  
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ANEXOS: 
1. Formalización de la denuncia penal 

2. Auto de apertura de instrucción 

3. Acusación 

4. Auto de enjuiciamiento 

5. Actas del juicio oral 

6. Sentencia de primera instancia 

7. Sentencia de segunda instancia 

 
















































































































