" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
R. N. N° 4307-2009
PUNO

tima, veinticuatro de junio de dos mil diez.-
VISTOS; el recurso de nulidad inferpuesto por

el encausado David Antonio Cruz Hervas y el representante del Ministerio

Piblico, contra la sentencia condenatoria de fecha catorce de

seticMbre de dos mil nueve, de fojas mil ciento veinte; interviniendo
mG ponente el sefor Juez Supremo Neyra Flores; de conformidad en
carte con el dictamen del sefor fiscal Supremo en lo Penal; v,
CONSIDERANDO: Primero: Que, el encausado David Antonio Cruz
Hervcrs‘: fundamenta su recurso de fojas mil ciento cincuenta y cuatro,
sosteniendo que no existe medio probatorio que acredite que haya

orgado libertad al detenido Romero Ramos, que el dinero incautado
al detenido Romero Ramos le fue enfregado a éste en presencia de su
abogado defensor, que el dinero presuntamente apropiado no
pertenece al erario nacional como lo sostiene el Colegiado Superior, por
tanto, no puede configurarse el delito de peculado, que asimismo no
existen medios probatorios que lo vinculen con los delitos de
incumplimiento de actos funcionales, coaccion, abuso de autoridad y
usurpacion de funciones; finalmente sostiene que se ha vulnerado el
derecho a la cosa juzgada, pues por los mismos hechos fue juzgado y
’ absueito, conforme se advierte de la sentencia expedida en el proceso
numerc dos mil cinco guidn tres mil trescientos veintiocho, obrante a

fOjas mil cisnto cuarenta y oche. Por su parte, la Fiscal Superior, a través

de su recursp de fojas mil ciento sesenta y ocho, impugna el extremo de

fa sentenci que impone al encausado Cruz Hervas cuatro ancs de

pena privativa con cardcter de suspendida, sosteniendo que no resulta

proporcional con la gravedad de los hechos incriminados, por lo que
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solicita sea incrementada prudencialmente. Segundo: Que, conforme a
la acusacion escrita de fojas novecientos quince, complementada a

-~ fojas novecientos ftreinta y uno, novecientos cuarenta y ocho vy

/, noveciepfos ochenta y nueve, se imputa a los encausados David
. Antopfo Cruz Hervas, Cirllo Adridn Zegama Medina y Ronmel Enrique
/ Ardnzabal Pari, en su condicion de miembros de la Divisidn Antidrogas

de la Policia Nacional del Pery -en el curso de la investigacién policial
instaurada contra el intervenido Donato Romero Ramos por la presunta
comision del delito de trafico ilicito de drogas- haberse apropiado

indebidamente de la suma de seis mil novecientos délares americanos

incautados en el domicilio que ocupaba el mencionado detenido -de

opiedad de Eleuteria Mamani Quispe- ubicado en el jirén Ignacio Frisancho
numero doscientos ochenta y nueve, de la urbanizacion Santa Rosa,
conforme se advierte del acta de registro domiciliario de fojas siete, de
fecha veinlitrés de diciembre de dos mil fres. Asimismo, se les atribuye
haber impedido que el deftenido Donato Romero Ramos ejerciera
adecuadamente, su derecho defensa, pues le impidieron que se
comunicara con su abogado y sus familiares. Igualmente, los
mencionados procesados, sin poner en conocimiento ni tener
autorizacién del Fiscal Provincial, dispusieron la libertad del mencionado
detenido, aduciendo “falta de pruebas”, habiendo incumplido con ello,
realizar las pesquisas necesarias propias de la investigacion, que
permitirian esclarecer la supuesta posesion de un envoltorio de pasta

asica de cocaina. Finalmente, los referidos encausados obligaron al

itado detenido a firmar el acta de entrega de dinero, documento en el
que constaba que se le enfregaba el dinero incautado (seis mil

novecientos dodlares americanos), luego de ello, lo condujeron a la
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ciudad de Cuzco, lugar donde lo embarcaron con destino a la civdad
de Lima, no sin antes amenazarlo con mataro si volvia a Puno. Tercero:

Que, de acuerdo al articulo trescientos del Codigo de Procedimientos

, Penales, Mhodificado por el Decreto Legislalivo numero novecientos

~ cincughta y nueve, esta Suprema Sala deberda emitir pronunciamiento
/ i«Camente en los exiremos materia de impugnacion,
circunscribiéndose en el presente caso a la responsabilidad penal del
encausado David Antonio Cruz Hervas por los delitos incriminados y el
quanfum de la pena impuesta al mismo. Cuaro: Que, la conducta
atribvida al referido encausado, de acuerdo a la tesis fiscal, se
circunscﬁbe a los delito de abuso de autoridad, incumplimiento de
dgberes funcionales, peculado doloso, usurpacion de funciones vy
coaccion, tipificado en el articulo trescientos setenta y seis, trescientos
setenta y siete, primer pamafo del articulo frescientos ochenta y siete,
primer parrafo del arficulo trescientos sesenta y uno, y articulo ciento
cincuenta y uno, respectivamente. Quinto: Que. la doctrina procesal
objetivamente ha considerado que para los efectos de imponer una
sentencia condenatoria es preciso que el Juzgador haya llegado a la

certeza respecto de la responsabilidad penal del encausado, la cual

RS

sélo puede ser generada por una actuacidn probatoria suficiente que

permita sentar en él conviccidn de culpabilidad, toda vez que solo asi es

osible revertir el estatus de inocencia que tiene todo acusado dentro
el proceso; ello implica, que para ser desvirfuada, se exige una minima
actividad probatoria efectivamente incriminatoria, producida con Ilas

7

debidas garantias procesales y de la cual pueda deducirse la
culpabilidad del procesado, puesto que, “los imputados gozan de una

presuncion iurs tantum, por tanto, en el proceso ha de realizarse un
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actividad necesaria y suficiente para convertir la acusacién en verdad
probada; {...) asimismo, - las pruebas - deben haber posibilitado el
principio de confradiccién y haberse actuado (...). con escrupuloso

1A

3 respeto a las normas tuteladoras de los derechos fundamenitales ...

(Véase,/SAN MAaRTIN CasTRO, César. Derecho Procesal Penal, volumen uno, Editoriol
Jurighca Grijley, mil novecientos noventa y nueve, pdgina sesenta y ocho). Quinto:
ve, de la evaluacion de los acluados se adviete que la
responsabilidad penal del encausado David Antonio Cruz Hervas por los
delitos abuso de autoridad, incumplimiento de actos funcionales,
peculado doloso, usurpacién de funciones y coaccién se encuentra
suficientemente acreditada con el conglomerado de pruebas obrantes
en auiacs, »féles como: (a) la manifestaciéon de Donato Romero Ramos, a
nivel- preliminar a fojas ciento cinco, oportunidad en la que namé en
forma detallada y coherente como ocumieron los hechos, precisando
haber sido detenido por el encausado David Antonio Cruz Hervas y otros
efectivos policiales, el veintitrés de diciembre de dos mil tres, en
circunstancias que transitaba por la civdad de Puno, acusdandolo de ser
narcotraficante, siendo conducido a la Jefatura Antidrogas donde lo
obligaron a firmar documentos en blanco, asimismo que el dia
veintinueve de diciembre del mismo ano, el citado encausado
/ conjuntamente con dos policias lo condujeron a la ciudad del Cusco,

lugar en el que le enitregaron sus pertenencias consistentes en

dgcumentos personales, celular, y dinero ascendente a ochocientos

mcuenta nuevos soles; que respecto a los seis mil novecientos délares
americanos incautados en la casa de su cuhada Eleuteria Mamani
Quispe, refirid que los procesados le dijeron “...que me estaban dando mi

libertad y que ese dinero era para el Mayor, para los olros policias, el Fiscal, el
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abogado, porque tenian que ameglar y que incluso no iba a alcanzar, luego
me amenazaron diciendo que no vuelva a Puno, que si volvia me iban a matar

. y que me fondearian en el lago, luego el policia Ronmel me llevé al terminal,

Pyrfo a recoger a mi esposa {(...) el freinta y uno llegué a Lima {...) lamé a mi
esposa a Puno, la llamé a la casa de mi cuiada Eleuteria, quien penso que yo
tenia su dinero {(...). pero le conté todo y ella también me conié que habian

regisirado su casa y se habian llevado seis mil novecientos ddlares diciendo
que eran mios, aclarandole que a mi no me habian entregado nada”; (b) el
acta de registro domiciliario de fojas siete, de fecha veintitrés de

iciembre de dos mil tres, suscrito por el procesado David Antonio Cruz
Hervas, de cuyo contenido se advierte que se dejé constancia que en el
inmueble ocupado por el detenido Donato Romero Ramos -de propiedad
de Eleuteria Mamani Quispe- ubicado en el jirdn Ignacio Frisancho numero
doscientos ochenta y nueve, de la urbanizacién Santa Rosa, se hallaron
seis mil novecientos ddlares americanos, los mismos que fueron
/ incautados y quedaron en custodia del encausado Cruz Hervas, por ser
el encargado de la investigacion policial iniciada contra Romero Ramos
por la presunta comisidn del delito de trdfico ilicito de drogas; (¢) la
declaracién jurada de fojas noventa y cuatro, en la que consta que
Donato Romero Ramos con fecha trece de diciembre del dos mil tres,
habria declarado bagjo juramentio ser el propietario de los seis mil

ovecientos doélares americanos, documento que aparece legalizado
notarialmente el dia veintinueve de diciembre del dos mil fres: sin
embargo Romero Ramos negd haber suscrito dicho documento, no sélo

~ porque el dinero no era suyo, sino porque en la referida fecha -de la
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supuesta legalizacion-, se encontraba detenido, conforme se advierte de su
manifestacion policial prestada el mismo veintinueve de diciembre del
- -Citado ano g horas catorce con cincuenta y cinco minutos, obrante o

fojas treinjd y siete; (d) el escrito presentado por Eleuteria Mamani Quispe

" -cunadd del detenido Donato Romero Ramos-, con fecha veintinueve de
dici

inco, mediante el cual solicita la devolucion del dinero de su

mbre de dos mil fres, ante la Fiscalia, obrante g fojas sesenta vy

propiedad incautado en su domicilio con fecha veintitrés de diciembre
de dos mil tres; (e) el acta de constatacion de fojas ciento treinta y
ocho, efectuada por la Fiscal Provincial de la Fiscalia Especializada de
Prevencion del Delito a solicitud de los familiares del detenido Donato
Romero Ramos, de fecha freinta de diciembre de dos mil fres, de cuyo
contenido se aprecia que dejoé constancia que verificd que el referido
detenido no se hallaba en las instalaciones de ia JEFANDRO — PUNO, no
pudiendo informar el efectivo policial a cargo de dicha dependencia
policial sobre el paradero del citado detenido, aduciendo que la
documentacion sobre el traslado o movimiento de éste habia sido
levado por el instructor a cargo de la investigacion, es decir por el
encausado Cruz Hervas. Sexto: Que, a todo lo anterior se suma lo
referido por el encausado Cirlo Adrian Zegarra Medina en su instructiva
de fojas doscientos sesenta y uno, en la que sostuvo que el operativo

stuvo a cargo de su co procesado David Cruz Hervas, y fue éste quién
dio libertad al detenido Donato Romero Ramos, indicdndole dicho
encausado que lo hizo porque no habian pruebas, asimismo Legarra
Medina senala que la papeleta de detencién si la firmd, pero la de
libertad no, considerando que su firma ha sido falsificada en Ia orden de

libertad, version que se condice con la pericia grafotécnica de foj
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ochocientos uno y siguientes, en la que la perito Rosa Zaga Choque
concluyé que: “la firma suscrita atribuida al sefior CIRILO ADRIAN
/EGARRA MEDINA en el documento en fotocopia {orden de libertad de

">, fecha yéintinueve de diciembre de dos mil tres) no proviene del pufo
/ / grafi€o de su titular habiendo sido falsificada por el método de imitaciéon
e rvil”. Sétimo: Que, es importante también andlizar el contenido del
informe nUmero cero cincuenta y cinco guidn dos mil tres guién DIVITID
guion JEFANDRO guién PNP guidn PUNO, de fojas ochenta y dos, en el
que se da cuenta que el encausado David Antonio Cruz Hervas,

conjuntamente con su coprocesado Ronmel Aranzabal Pari,

manifestaron que el detenido investigado no ha promovido, favorecido
ni mucho menos ha facilitado el consumo ilegal de drogas téxicas a
terceros; por cuanto la sustancia incautada era para su consumo,
encontrdndose exento de responsabilidad penal; documento con el
cual se desvirtua lo sostenido por el propio encausado Cruz Hervas en
juicio oral -véase sesiéon de audiencia de fojas mil veintités-, oportunidad en Ia
que aseguré que recibieron informacién de inteligencia que Donato
Romero Ramos era conocido como “el quimico™ y pertenecia a una
organizacion dedicada al tréfico ilicito de drogas. Por tanto, no resulta
amparable lo alegado por el procesado recumrente en su recurso de
fojas mil ciento cincuenta y cuatro, respecto a la inexistencia de medio
probatorio que acredite que haya otorgado libertad al detenido
Donato Romero Ramos y que haya incumplido sus deberes funcionales.
Octavo: Que, ahora bien, respecto a los cuestionamientos efectuados

por el procesado en el sentido que no existen medios probatorios que

demuesiien su responsabilidad en la comisién del delito de coaccion;

debemos senalar, que tal aseveracion queda desvirlucda con o

A
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/
testimonial de Marcial Romero Ramos, de fojas mil noventa y uno, en el
gque indico que su hermano Donato Romero Ramos con fecha treinta de

ff?jiciembre de dos mil tres, desaparecié de la dependencia policial de

(9’ Puno, ¢n la que se hallaba detenido; asimismo conforme a lo sefialado
;T)re dentemente, con el Acta de Constataciéon de fojas ciento treinta
ocho, se establecié que el referido detenido no se hallaba en las
instalaciones de la JEFANDRO —PUNO, desconociéndose su paradero; y
con la manifestacion policial de Donato Romero Ramos de fojas ciento
cuatro, en la que refirié haber sido obligado a suscribir documentos en
los que aparecia que los procesados le entregaban la suma de seis mil
novecientos dblares americanos, y luego de ello, obligado a trasladarse
a la ciudad de Lima, pese a que fue detenido en la ciudad de Puno,
lugar donde residia con su familia. Noveno: Que, en este mismo sentido,
respecto a la afirmacién que no puede configurarse el delito de
peculado porque el dinero presuntamente apropiado no perteneceria
al erario nacional; debemos precisar que conforme lo establecido en el
primer parrafo del articulo trescientos ochenta y siete —concordante con el
articulo trescientos noventa y dos: extension de punibiidad- se sanciona al agente
que se apropia de bienes o dinero que se encueniran bajo su custodia,
aun cuando pertenezcan a particulares, puesto que ejerce la posicion
de garante del mismo; que, en el caso de autos, el dinero decomisado
al investigado Donato Romero Ramos, procedia de una incautacién
efectuada durante una investigacion policial, es decir que el procesado
en su calidad de efectivo policial participante de la intervencion obtuvo
/ ei dinero en calidad de custodio, por tanto su ilicito accion~r . ~~iigura :

delifo de peculado doloso previsto er =l - . - 4o del ariculo
y .o odgl Lodigu punitivo. Décimo: Que, por

1r0s O ot
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dlfimo, no existe vulneracion al Principio del Ne bis In Idem, como lo
sostiene el encausado recurrente, pues conforme se advierte de la
sentencia de fojas mil ciento cuarenta y ocho, el encausado, con

anterigiidad al presente proceso penal, fue procesado por haber

falsifcado la firma de Adrian Cinlo Zegara Medina en el documento
ve otorgo libertad a Donato Romero Ramos, resulfando absuelto de la
citada imputacién, por tanto, no concumren los presupuestos requeridos
para la vulneraciéon del citado principio, esto es, la tiple identidad -de
hecho, sujeio y fundamento-, especificamente en cuanto a la identidad de

sujeto y fundamento, en el primer caso se trata de distintos agraviados -

en el proceso por el delito de Falsificacion de Documentos el agraviado fue Adrian

intfo Zegarra Meding, en tanto que en el presente proceso, el agraviado es Donato
Romero Ramos-, en el segundo caso se frata de delitos distintos -falsificacion
de documenios en el proceso antenor y en este abuso de autondad, incumplimiento

de actos funcionales, peculado doloso, usurpacion de funciones y coaccién- que
protegen bienes juridicos también de distinta naturaleza. Décimo
Primero: Que, finalmente, en cuanto a la pena impuesta al encavsado
David Antonio Cruz Hervas, se tiene que la misma no es proporcional a
la pluradlidad de los delitos cometidos, debiendo ser incrementada
tomando en consideracion las diversas conductas ilicitas incumidas,
atendiendo a las reglas del concurso real -y no ideal como se sostiene en la
recumida-, conforme al texto original del articulo cincuenta del Cédigo

Penal -vigente a la fecha de los hechos- que establecia la pena del delito

mds grave, en este caso, el delito de peculado doloso, cuyo marco
>Unitivo es no menor de dos ni mayor de ocho anos de pena privativa
de libertad; asi como a los criterios de proporcionalidad y racionalidad

de la penq, previsto en el arficulo Vil del Titulo Preliminar del citado
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cuerpo normativo. Por estos fundamentos: declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia de fecha catorce de setiembre de dos mil
nueve, de fojas mil ciento veinte, en los extremos que condené a David
Antonio Cruz Hervas como autor de los delitos contra la Administracién
POblica -abuso de autoridad, en agravio del Estado y de Donato
Romero Ramos; incumplimiento de actos funcionales, peculado doloso y
usurpacion de funciones- en agravio del Estado; y contra la Libertad
Personal -codccion- en agravio de Donato Romero Ramos y fij6 la
reparacioén civil en la suma de seis mil nuevos soles a favor del Estado y
de cinco mil nuevos soles a favor del agraviado Donato Romero Ramos,
que pagard solidariamente con los que resulten condenados en el
presente proceso; con lo demds que contiene; y, HABER NULIDAD en Ia
propia sentencia en el exiremo que le impuso cuatro anos de pena
privativa de libertad suspendida en su ejecucién y REFORMANDOLA le
impusieron cinco anos de pena privativa de libertad efectiva, en
consecuencia, ORDENARON que la Sala Penal Superior respectiva emita
las ordenes comespondientes para su inmediata ubicacion y captura; y
los devolvieron.-

S.S.

NEYRA FLORES

NF/jstr

25 NOV. 2010



