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Temporalidad de la tenencia ilegal de arma de fuego

I. La comisién del delito, tanto en las conductas delictivas
del “porte” como en la “tenencia en sentido estricto”, no
estd vinculada, para su configuracién, a la magnitud
temporal, pues se requiere la situacién posesoria minima
del arma, lo que se consolida en el “uso”, por cuanto es
exigible, ademas, la facultad o posibilidad de disposicién del
arma o de ser empleada, cualquiera que sea la duracion del
tiempo que permita su utilizacién. Asimismo, uno de los
elementos generales que deben sustentarse es “precisar si
la posesién del arma de fuego puede o no ser esporadica,
circunstancial o permanente”, si bien esto fue sefialado
como elemento que debe sustentarse en la acusacién, como
se expone en el apartado 10.6 del décimo considerando de
la Casacién n. 883-2019/Arequipa, es un aspecto que, més
bien, consolida la conclusién a la que se arribé.

II. Lo expuesto —errénea interpretacion de los elementos
del tipo penal— no cambia los argumentos respecto a la
insuficiencia de elementos de conviccién, prognosis de
pena y peligro de fuga a que arribaron los jueces de ambas
instancias, respecto al primer aspecto, y en cuanto a los
otros dos por el juzgado colegiado; en tal sentido, no
corresponde casar el auto de vista, por lo que el recurso de
casacién debe ser declarado infundado, sin pago de costas,
dado que el Ministerio Publico se encuentra exento de ello.

SENTENCIA DE CASACION

Sala Penal Permanente
Casacién n.° 2835-2021/Loreto

Lima, veintiséis de octubre de dos mil veintitrés

VISTOS: el recurso de casacién interpuesto

por el representante del MINISTERIO PUBLICO contra el auto de vista, del
veintiséis de julio de dos mil veintiuno (foja 41 del cuaderno supremo), emitido
por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Loreto, que confirmé el auto de primera instancia, del veintidés de mayo de
dos mil veintiuno (foja 5 del cuaderno supremo), que declaré infundada la
prisién preventiva solicitada y dicté medida de comparecencia restringida

contra el procesado JESUS HUMBERTO MENDEZ SALDANA!,

quien se

encuentra sujeto al cumplimiento de reglas de conducta, dentro del proceso
penal que se le sigue por la presunta comisién de los delitos de tenencia
ilegal de armas, en agravio del Estado, y homicidio calificado por la

' El nombre correcto del procesado es JESUS HUMBERTO MENDEZ SALDANA, y no
como se consigné en el auto de vista recurrido: Siles Arce, que corresponde al

agraviado.
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condicién de la victima en grado de tentativa, en perjuicio del policia José
Luis Siles Arce; con lo demés que contiene.

Intervino como ponente el sefior juez supremo LUJAN TUPEZ.
FUNDAMENTOS DE HECHO

§ I. Procedimiento en primera instancia

Primero. El sefior FISCAL SUPERIOR, mediante requerimiento (foja 185 del
cuaderno judicial digital del SIJ Supremo), solicité la prisién preventiva del
investigado JESUS HUMBERTO MENDEZ SALDANA en el proceso penal que se
le sigue como presunto autor de los delitos contra la seguridad
publica/peligro comun en la modalidad de fabricacién, comercializacion, uso
o porte de armas de fuego, previsto en el primer pérrato del articulo 279-G
del Cédigo Penal, en agravio del Estado; en concurso real con el delito
contra la vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de homicidio calificado
por la condicién de la victima en grado de tentativa (ilicito previsto en el articulo
108-A, concordado con el articulo 16 del Cédigo Penal), en agravio de José Luis
Siles Arce.

En dicho requerimiento, asi como en la disposicién de formalizacién de
investigacién (foja 211 del cuaderno judicial digital del SIJ Supremo) propuso como tactico
lo siguiente:

1.1.  Por el delito de fabricacién, comercializacién, uso o porte de armas de
fuego
El diecinueve de mayo, aproximadamente a las 19:00 horas, en las inmediaciones
de la calle 14 y el jir6n Préspero, distrito de Belén, los efectivos policiales José
Luis Siles Arce y Diego Rios Reategui, se acercaron a un tumulto de personas que
se encontraban en la via publica, en donde encontraron a Janny Vésquez Tananta,
quien habrfa sido agredido con la cacha de un arma de fuego —pistola de color
plateado— por MANUEL ANGEL NORIEGA MARIN, conocido con el alias de
“Mamalancha”.
Ante la intervencién policial, MANUEL ANGEL NORIEGA MARIN, “Mamalancha”
entrega el arma de fuego de las siguientes caracteristicas: PISTOLA, MARCA
TAURUS, COLOR PLATEADO, SERIE N.° KEW23721, abastecida con una cacerina,
que contenfa SEIS (06) cartuchos, marca Auto C. B. C, calibre 880, al imputado
JESUS HUMBERTO MENDEZ SALDANA, conocido como “Machete”, quien, sin tener
licencia para portar armas, comenzé a correr y salté hacia una calle que se
encuentra en construccion, al ser perseguido por el policia José Luis Siles Arce, el
referido delincuente, en su huida, percuté el arma varias veces.
Luego fue capturado en las inmediaciones de la calle Yurimaguas, debajo de la
construccion de la posta 6 de octubre, en el distrito de Belén.

1.2. Y por el delito de homicidio calificado por la condicién de la victima

en grado de tentativa
El diecinueve de mayo de dos mil veintiuno, aproximadamente a las 19:00 horas,
en las inmediaciones de la calle 14 y el jir6n Préspero en el distrito de Belén, ante
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la intervencién policial, el imputado JESUS HUMBERTO MENDEZ SALDANA
conocido como “machete”, recibié de MANUEL ANGEL NORIEGA MARIN, conocido
como “mamalancha”, un arma de fuego (PISTOLA, MARCA TAURUS, COLOR
PLATEADO, SERIE N.° KEW23721, abastecida con una cacerina, la cual contiene
SEIS (06) cartuchos, marca AUTO C. B. C, CALIBRE 380).

Motivo por el cual, el imputado JESUS HUMBERTO MENDEZ SALDANA, conocido
como “Machete”, comenzé a correr y salté hacia una calle que se encuentra en
construccién; al ser perseguido por el policia José Luis Siles Arce, el imputado
hizo uso del arma de fuego y realizé primero un disparo al aire, y luego un
segundo disparo contra su perseguidor; después tir6 el arma de fuego en las
inmediaciones de la calle 14, en el distrito de Belén, a un lugar que se encuentra
en construccién, y continué su huida, hasta que fue intervenido en la calle
Yurimaguas, debajo de la construccion de la posta médica de 6 de Octubre.

Segundo. Posteriormente, mediante la resolucién del veintiuno de mayo de
dos mil veintiuno (foja 165 del cuaderno judicial digital del SIJ Supremo), el juez del
Cuarto Juzgado de Investigacién Preparatoria fij6 fecha de audiencia, que se
realiz6 el veintidés de mayo de dos mil veintiuno, conforme se desprende
del acta de su propésito (foja 170 del cuaderno judicial digital del SIJ Suprerno); en
ese acto también se emiti6 el auto que declaré infundado el pedido de prisiéon
preventiva formulado por la Fiscalia contra JESUS HUMBERTO MENDEZ
SALDANA, como presunto autor del delito contra la seguridad publica
peligro comin “en la modalidad de uso o porte de arma de fuego previsto en el primer
pérrafo del articulo 279-G en agravio del Estado” (sic), en concurso real de delitos
con el delito contra la vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de
homicidio calificado en la condicién de la victima en grado de tentativa, en
perjuicio de José Luis Siles Arce; en consecuencia, le dicté comparecencia
con restricciones.

Tercero. Contra la citada decisién, el representante del Ministerio Publico
recurrié en apelacién (foja 183 del cuaderno judicial digital del SIJ Supremo), que
fue concedida mediante la resolucién del treinta y uno de mayo de dos mil
veintiuno (foja 206 del cuaderno judicial digital del SIJ Supremo). Se elevaron los
actuados a la Sala Superior.

§ IIL Procedimiento en segunda instancia

Cuarto. La Primera Sala Penal de Apelaciones, por auto de vista, del
veintiséis de julio de dos mil veintiuno (foja 243 del cuaderno judicial digital del
SIJ Supremo), confirmé el auto de primera instancia, del veintidés de mayo de
dos mil veintiuno (foja 170 del cuaderno judicial digital del SIJ Supremo), que
declar6 infundada la prisiéon preventiva solicitada, dictando medida de
comparecencia restringida contra el procesado JESUS HUMBERTO MENDEZ
SALDANA, quien se encuentra sujeto al cumplimiento de reglas de conducta,
dentro del proceso penal que se le sigue por la presunta comisiéon de los
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delitos “de tenencia ilegal de armas, en agravio del Estado” (sic) y homicidio
calificado por la condicién de la victima en grado de tentativa, en perjuicio
del policia José Luis Siles Arce.

Quinto. Frente a la resolucién de vista acotada, a través del escrito del once
de agosto de dos mil veintiuno (foja 260 del cuaderno judicial digital del SIJ
Supremo), el representante del MINISTERIO PUBLICO interpuso recurso de
casacion.

Sexto. Mediante auto del trece de septiembre de dos mil veintiuno, el
Tribunal Superior admitié dicha impugnacién (foja 270 del cuaderno judicial
digital del SIJ Supremo) y dispuso elevar los actuados a esta sede suprema.

§ III. Procedimiento en la instancia suprema

Séptimo. La Sala Penal Permanente, al amparo del articulo 430, numeral 3,
del Cédigo Procesal Penal, corri6 traslado del recurso y vencido este,
mediante decreto del cinco de mayo de dos mil veintitrés (foja 76 del cuaderno
supremo), reprogramé fecha para la calificacién del recurso de casaciéon, por
lo que se emiti6 el auto de calificacién el primero de junio de dos mil
veintitrés (foja 78 del cuaderno supremo), por el que declar6 bien concedido el
recurso de casacion.

Posteriormente, mediante decreto del veintiuno de agosto de dos mil
veintitrés (foja 88 del cuaderno supremo), se dispuso sefialar fecha de audiencia,
el once de octubre del presente afio.

Octavo. Realizada la audiencia de casacion, se celebré inmediatamente la
deliberacién de la causa en sesion privada. Efectuada la votaciéon respectiva
y, por unanimidad, corresponde dictar la presente sentencia casatoria, cuya
lectura se programé en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El tépico que amerita pronunciamiento se encuentra delimitado en
el apartado 4.1 del fundamento cuarto del auto de calificacién del recurso de
casacion (foja 78 del cuaderno Suprerno) que senala:

Persiste la necesidad de consolidacién de la doctrina jurisprudencial del delito de
tenencia ilegal de armas, compatible con la causal 3 del articulo 429 del Cédigo
Procesal Penal, sobre la debida interpretacién de la ley penal, especificamente,
respecto a los elementos de configuracién del tipo penal y si resulta o no
determinante el tiempo de la tenencia de un arma de fuego por parte del agente; en
tal sentido, es de interés casacional consolidar doctrina jurisprudencial sobre la
correcta interpretacién de los elementos del tipo penal de tenencia ilegal de armas,
ilicito previsto en el articulo 279-G del Cédigo Penal, lo que debera ser analizado a
la luz de la jurisprudencia emitida hasta ahora por esta Suprema Corte.
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El motivo casacional es el previsto en el numeral 3 del articulo 429 del
Cdédigo Procesal Penal.

Segundo. Conforme a los hechos que son materia de formalizacién de
investigacién preparatoria, seflalados en el primer considerando de la
presente ejecutoria, se atribuyé al investigado JESUS HUMBERTO MENDEZ
SALDANA la presunta comisién de dos delitos en concurso real. El primero,
contra la vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de homicidio calificado
por la condicién de la victima en grado de tentativa (previsto en el articulo 108-
A del Cédigo Penal); y, el segundo, por fabricacién, comercializacién, uso o
porte de arma de fuego (previsto en el primer parrafo del articulo 279-G del Cédigo
Penal). Sobre este Gltimo corresponde emitir pronunciamiento, en virtud de
la jurisprudencia emitida por la Corte Suprema.

Tercero. Asi, el primer parrafo del referido articulo 279-G del Cédigo
Penal, incorporado por el articulo 8 del Decreto Legislativo n.° 1244, regula
lo siguiente:

El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, ensambla, modifica,
almacena, suministra, comercializa, trafica, usa, porta o tiene en su poder,
armas de fuego de cualquier tipo, municiones, accesorios o materiales
destinados para su fabricacién o modificacién, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afos, e inhabilitacién
conforme al inciso 6 del articulo 36 del Cédigo Penal.

Cuarto. El segundo considerando de la Casacién n.° 1522-
2017/Lambayeque, del cuatro de abril de dos mil diecinueve, con relacién
al citado articulo, sefiala que es:

De caracter mixto alternativo —gramaticalmente estos tipos penales se
caracterizan por la presencia de la conjuncién “o”, que expresa diferentes
modificaciones del tipo, todas ellas de igual valor y enumeradas en forma
casufstica, las que carecen de propia independencia y, por ello, son
permutables entre si, debiendo ser determinadas en el proceso
alternativamente.

Comprende (i) varias conductas delictivas: fabricar, ensamblar, modificar,
almacenar, suministrar, comercializar, traficar, usar, portar o tener en su
poder (sin estar autorizado, que es un elemento juridico extrapenal); asf como
(ii) varios objetos materiales: armas de fuego, municiones, accesorios o
materiales destinados para su fabricacién o modificaciéon. Por ello se le
considera un delito de amplio espectro.

Asimismo, dicha jurisprudencia, en el mismo considerando, sefiala:

Es un delito de mera actividad, de caracter formal, de peligro abstracto y
permanente. Genera un riesgo para un ndimero indeterminado de
personas. No se exige un resultado concreto alguno ni produccién de
dafio, ni siquiera es un delito de resultado de peligro. Crea una situacién
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antijuridica —permanente en cuanto a su consumacion— que se inicia
desde que el sujeto tiene consigo el objeto material en su poder, y se
mantiene hasta que se desprende de él.

Por otro lado, en el tercer considerando de la referida Casacion n.c 1522-
2017/Lambayeque, con relacién a las conductas delictivas: “usar”, “portar” o
“tener en su poder” sefiala lo siguiente:

La tenencia en un sentido amplio puede realizarse tanto cuando se lleva el
arma fuera del propio domicilio (que es lo que se conoce como “porte”) como
cuando se posee dentro del mismo (“tenencia” en sentido estricto). En un caso
como en otro, se trata de un delito de accién o de comisién activa, pues su
esencia consiste en el acto positivo de tener o portar el arma y no en la
omisién del acto tener la licencia oportuna cuando se posee el arma de fuego.
El “usar” el arma de fuego consiste en la capacidad o posibilidad de ejecutar,
manipular o utilizar el arma de fuego disparando, que es por cierto una
conducta més intensa y de mayor proyeccion.

Adicionalmente, no sélo se requiere la situacién posesoria minima del arma
(“corpus rem attingere’) —es suficiente la simple detentacién, sin que sea
necesaria la propiedad—, es exigible conjuntamente la facultad o posibilidad
de disposicién del arma o de ser empleada cualquiera que sea la duracién del
tiempo que permita su utilizacion —animus detinendi—. Se excluyen los
supuestos llamados de “tenencia fugaz”, como serfan los de mera detentacién
o examen, reparacion del arma o de simple transmision a terceros.

Quinto. Por su lado, en el decimoquinto considerando del Recurso de
Nulidad n.° 1232-2010/Loreto, citado por la Sala Superior para descartar el
ilicito, se sefiala lo que sigue:

El verbo rector en del delito de tenencia ilegal de armas de fuego requiere ...
tener en poder... armas...”, lo cual de un lado exige un dominio o posesién
permanente de un arma y correlativo a ello el 4nimo de usarla o sabiendas
que se carece de la licencia para porte de la Direccién General de Control de
Servicios de Seguridad, Control de Armas, Municién y Explosivos de Uso
Civil —Discamec—, excluyéndose por exigencias de razonabilidad, el uso
momentineo y necesario para conjurar un peligro —circunstancia de
necesidad apremiante—; sin embargo, la definicién de tenencia a su vez
remite a la teorfa de la posesiéon que explica la Doctrina del Derecho Civil,
exigiéndose la concurrencia de elementos tradicionales del acto fisico de la
tenencia de la cosa junto al &nimo de conservarla para si. Este ilicito por ser
también un delito de accién, requiere de un minimo de continuidad en la
posesién de armas, que implica no sélo la relacion material del agente con tal
instrumento, sino a la conciencia y voluntad de que la tenencia se produce sin
las licencias autoritativas correspondientes. De esto se advierte, que la
relacién material entre la posesién del arma no debe suceder de manera
esporédica y circunstancial pues la tenencia fugaz y momentanea, se halla
excluida del tipo penal submateria [el resaltado es nuestro].
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Sexto. Asi, analizadas ambas jurisprudencias, pese a que la segunda fue
emitida con el Cédigo de Procedimientos Penales, y dada la modificaciéon de
la norma penal analizada conforme a la jurisprudencia actual, dicha
ejecutoria invocada por el a quo no satistace el principio de denotacién de la
teorfa del precedente —denominada Case System—, pues se configura a partir de
una norma no vigente y no se acomoda a la configuracién elemental tipica
del articulo 279-G, bajo la modificatoria del Decreto Legislativo n.c 1244.

Séptimo. En efecto, como se ha sostenido en otras oportunidades?; 7he Case
System —teorfa del precedente— es el sistema judicial por el cual se resuelve
un conflicto juridico tomando como referencia la resolucién judicial
histérica y anterior que haya resuelto sobre el mismo asunto. Posee dos
supuestos: a) el antecedente judicial —comtnmente llamado precedente, en
sentido /ato o coloquial— judicial precedent por el cual cualquier resolucién
judicial de cualquier instancia y de cualquier distrito confederado en los
Estados Unidos puede servir para resolver el caso presente o sucesivo,
siempre que las notas esenciales entre ambos casos sean idénticas; y b) la
Jurisprudencia vinculante o /eading case, caso emblematico referente, por el
cual la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, reconociendo el
uso frecuente, longevo y consuetudinario de un caso antecedente judicial®, lo
admite como un caso referente para resolver casos futuros; incluso en la
aplicacién del writ of certiorari —escrito de certeza— puede llegar a impedir
que demandas de ese estilo sean postuladas. Tratandose de la ley, el juez no
puede realizar una aplicacién lineal, sino que debe interpretarla previamente
y solo entonces aplicarla al caso concreto; por ello, la técnica es subsuncion,
considerando si el caso es susceptible de asimilarse o incluir dentro de la
regla general prevista en la norma —tipicidad—. Tratdndose de la
jurisprudencia, la técnica es la de homologacion, vale decir, un juicio de
composicién o de descomposicién, entre el caso antecedente y el caso
sucesivo. Luego, insistimos, segun la “teorfa del precedente ”; el andlisis judicial
para aplicar la jurisprudencia vinculante no es una tarea de subsuncidn,
como si fuese ley, en donde la regla de derecho —sustancial, material o

2 SALA PENAL PERMANENTE, Corte Superior de Justicia de la Republica del Pert, Casacién
n° 1299-2022/Cusco, del quince de marzo de dos mil veintitrés, fundamentos:
decimocuarto a decimoctavo; Casacién n.° 1464-2021/Apurimac, del dieciocho de
noviembre de dos mil veintidés, fundamentos: noveno a undécimo; Casacién n° 1937-
2021/Junin, del veintitrés de febrero de dos mil veintitrés, fundamentos: decimotercero a
decimosexto.

6 HAKANSSON NIETO, Carlos (2016) Los precedentes constitucionales, En 1II Foro de
Derechos Humanos: Los Derechos Sociales: Presupuestos e implementacién, evento
organizado por la Oficina Defensorial del Pueblo, nueve de diciembre de dos mil dieciséis,
Trujillo: Defensorfa del Pueblo.
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procesal— que la contiene se emite por generalidad de las cosas (articulo 103
de la Constitucién Politica), sino que las reglas procesales, las reglas
jurisprudenciales y eventualmente las reglas de derecho, que pudieran
surgir implicitas en la jurisprudencia, se emiten por casuistica —por la
diferencia o semejanza con el caso concreto— y por homologacion.

Octavo. Por ende, la tarea judicial de homologacion, con relaciéon a la
jurisprudencia —con mayor razén si es vinculante—, exige tres pasos: a) la
equiparidad o equipolencia, que consiste en determinar que el caso presente
es semejante en todas sus notas esenciales al caso precedente, pues, de lo
contrario, no es posible aplicar la jurisprudencia al caso que se resuelve, ya
que no le serfa pertinente; b) la denotacién, que exige reconocer e identificar
en la sentencia el enunciado o los enunciados que son regla procesal, regla
jurisprudencial o regla de derecho para los casos futuros; y c) la pertinencia
o concordancia constitucional o convencional, la cual exige al juez que, pese
a haberse superado los pasos anteriores, no exista una interpretacién de
mayor optimizacién o de mejor justicia que deba aplicarse, por lo que es
necesario justificar y sustentar en la decisién, conforme a su potestad, el
apartamiento del precedente, por razones superiores constitucionales o
convencionales y fundamentales de justicia, lo que se conoce como la
facultad de distincion —distinguishing—, potestad que ademas puede ser
aplicada en todos los casos de utilizacién de jurisprudencia®. En el caso, no
se configura el principio de denotacién, pues no es posible, sin mas, trasladar
el criterio adoptado respecto a una determinada redaccién tipica legislativa
no vigente, sin efectuar el andlisis de justificacién mutatis mutandis. Como ha
ocurrido en el presente caso.

Noveno. Sin embargo, que no se haya analizado la teorfa del precedente no
significa de plano que no exista justificacién para asumir el criterio
adoptado, respecto de una redaccién legislativa no vigente. Asi pues, en este
caso, se desprende que la comisién del delito, tanto en las conductas

3 Cfr. AGUILO, Josep (2000) Teoria general de las filentes del Derecho, Barcelona:
Ariel, p. 123; CROSS, Rupert & HARRIS J.W. (2012) EI precedente en el derecho
nglés, traduccién Marfa Angélica Pulido Barreto, Madrid: Marcial Pons, pp. 71 a
98; CHIASSONI, Pierluigi (2004) “/I precedente giudizale: tre esercizi di disincanto”
En Analisi e Diritto, Genova: Universitd di Genova, pp. 75 a 101; SESMA, Victoria
(1995) El precedente en el common law, Madrid: Civitas, pp. 89 a 122; LOPEZ
MEDINA, Diego Eduardo (2002) EI derecho de los jueces, México: UNAM, pp. 237 a
245. Cfr. SALA PENAL PERMANENTE, Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Pertd, Casacién 2488-2021/Pasco, del dos de septiembre de dos mil veintidds,
fundamento séptimo.
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delictivas del “porte” como en la “tenencia en sentido estricto”, no esta vinculada
para su configuracién a la magnitud temporal, dado que se requiere la
situacion posesoria minima del arma, lo que se consolida en el “uso”, por
cuanto es exigible, ademas, la facultad o posibilidad de disposiciéon del arma
o de ser empleada cualquiera que sea la duracién del tiempo que permita su
utilizacién. Asimismo, uno de los elementos generales que deben
sustentarse es “precisar si la posesién del arma de fuego puede o no ser esporadica,
circunstancial o permanente”, si bien esto fue sefialado como elemento que debe
sustentarse en la acusacién, como se expone en el apartado 10.6 del décimo
considerando de la Casacién n.° 883-2019/Arequipa, es un aspecto que mas
bien consolida la conclusién a la que se arribé sobre la temporalidad, puesto
que no es lo mismo usar un arma que se porta, que portarla simplemente.
En este punto, la jurisprudencia referida no se aprecia como ambivalente,
como alega el representante del Ministerio Publico. Més bien, se nota una
postulacién del factico por parte del representante fiscal, que no favorece
determinar cual es el “verbo rector” que se imputa: el porte, el uso o ambos.
Pues en el caso sub iudice, no es un dato que se pueda inferir implicitamente,
como pretende el recurrente, sino que debe quedar claro.

Décimo. En ese sentido, precisamente es diferente la “tenencia fugaz” del
arma, pues esta sf se encuentra descartada o excluida, ya que esté referida a
los de “reparacion del arma o para impedir un peligro mayor” (también en el apartado
10.6 del décimo considerando de la Casacién n.° 883-2019/Arequipa) 0, COmMO se
sefal6 precedentemente, también “los de mera detentacién o examen, reparacién
del arma o de simple transmisién a terceros”. Asi, se concluye que, si bien, tanto el
Juzgado de Investigacién Preparatoria como la Sala Superior realizaron una
inadecuada interpretaciéon de la norma penal analizada, incluso pese a la
jurisprudencia uniforme emitida; ello no modifica el resultado decisivo pues,
una cosa es la comprension del instituto juridico y otra su extensién, para
determinar su aplicacién al caso concreto.

Undécimo. En el caso concreto, se puede apreciar que en el motivo de
formalizacién de la investigacién preparatoria, como en la sustentacién del
requerimiento de prisién preventiva, se atribuyé al investigado el “uso” y
“porte” de arma de fuego y, conforme a la jurisprudencia citada, el caso se
asemeja o asimila con mayor precisién en el “uso” de arma, en que se debié
analizar la facultad o posibilidad de disposicién del arma o de ser empleada
cualquiera que sea la duracién del tiempo que permita su utilizacién, lo que,
como se sefialé, no ocurrié. Empero, al carecer de propia independencia, los
elementos son permutables entre si, y caben y deben ser determinados en el
proceso, alternativamente. Tanto mas si la escala de sospecha debe irse
formando, bajo el régimen del principio de progresividad, propio del ius
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persequendi del Estado, hasta alcanzar el grado de suficiencia que posibilite un
requerimiento acusatorio, en las postrimerfas de la investigacién
preparatoria®.

Decimosegundo. Lo expuesto —errénea interpretacion de los elementos del tipo
penal—, sin embargo, no modifica los argumentos respecto a la insuficiencia
de elementos de conviccién, prognosis de pena y peligro de fuga a que
arribaron los jueces de ambas instancias sobre el primer aspecto, y el
Juzgado colegiado en cuanto a los otros dos. Tratandose de delitos de
amplio espectro, como el presente, serd la casufstica y no reglas abstractas,
las que primen en la justificacién de la decisién, méxime si las conductas
plurales pueden —como se ha resaltado— ser concurrentes, vale decir, quien
usa, al mismo tiempo, porta el arma; y aunque con fines practicos punitivos
la pena es idéntica en uno u otro caso, es de suyo mas pertinente hablar del
uso, cuando se hubiera manipulado el mecanismo percutor del arma, que
hablar de porte. El principio de especialidad se impone, aunque en la
préctica no se aprecie resultado punitivo alguno —al imponer la pena o realizar
una prognosis—, este principio aniquila el concurso ideal.

Decimotercero. En ese orden de ideas, una cosa es disolver el tépico
jurisprudencial advirtiendo un inadecuado tratamiento en el obiter dicta del
auto impugnado y otro, muy diferente, que la ratio decidendi sea patologica,
en particular en este caso, en que no se decide sobre la improcedencia de la
accién —lo cual hubiera sido gravitante, al ser una decisién de mayor peso teérico mas
que probatorio o elemental conviccional—, sino de una medida cautelar personal
contra la libertad, en donde el peso decisivo aparece en la conjuncién de los
requisitos del articulo 268 del Cédigo Procesal Penal, asi como de los
elementos conformativos constitucionales de razonabilidad y ponderacién
de la restriccién de libertad; los cuales no versan sobre si se configuré o no
el delito de tenencia indebida de arma de fuego, sino si existen elementos
graves y fundados, que justifiquen la prognosis de una pena superior a
cuatro afos, porque existe peligro procesal de parte del procesado, respecto

a su debida y eficaz sujecion al proceso y a la decisién ulterior privativa de la
libertad.

Decimocuarto. En el caso, como lo han sefialado el a quo y el ad quem, los
elementos de conviccién son fundados, aunque no graves, al existir
discrepancias testificales entre los declarantes Janny Vésquez Tananta,
Reiko Sachi Vasquez Tananta y Joau Bustos Dévila; que en este momento

# SALA PENAL PERMANENTE, Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd,
Apelacién n.° 73-2021/Suprema, del catorce de noviembre de dos mil veintidos,
fundamento 4.1.3.
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resulta imposible determinar —sin el debido debate probatorio del juzgamiento—;
tampoco es posible soslayar que los elementos de conviccién se incardinan
con mayor énfasis respecto a la lesién craneal de Janny Vasquez Tananta,
méas que a contribuir con la conviccién del porte y uso del arma de fuego
que refiri6 el procesado, asi como que no se tratarfa de una detentacién o
simple trasmisién del arma de parte de Manuel Angel Noriega Marfn hacia
el procesado Jesis Humberto Méndez Saldafia. Y si bien el requerimiento
permite avizorar una pena efectiva de prisién, el peligro procesal esti
sustancialmente disminuido, debido al arraigo domiciliario y familiar,
aunque el arraigo laboral no es de calidad, por los arraigos demostrados y la
escasez de conviccién sobre la obstaculizacion y la capacidad del procesado
para fugarse o ausentarse del proceso; en conjunto, estos precipitan la
concurrencia material de los requisitos del articulo 268 del Cédigo Procesal
Penal, lo que habilita la sujecién restringida del procesado, pero no es
suficiente para determinar la pérdida temporal de su libertad, tal como los
érganos jurisdiccionales concluyeron. En tal sentido, no corresponde casar
el auto de vista, por lo que el recurso de casacién debe ser declarado
infundado y sin costas, por cuanto el Ministerio Publico se encuentra exento
de ello, de acuerdo con el articulo 499 del Cédigo Procesal Penal.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefiores jueces supremos que integran la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

[.  DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto
por el representante del MINISTERIO PUBLICO contra el auto de vista,
del veintiséis de julio de dos mil veintiuno (foja 41 del cuaderno supremo),
emitido por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior
de Justicia de Loreto, que confirmé el auto de primera instancia, del
veintidos de mayo de dos mil veintiuno (foja 5 del cuaderno suprerno), que
declaré infundada la prisién preventiva solicitada y dicté medida de
comparecencia restringida contra el procesado JESUS HUMBERTO
MENDEZ SALDANA, quien se encuentra sujeto al cumplimiento de
reglas de conducta, dentro del proceso penal que se le sigue por la
presunta comisién de los delitos de tenencia ilegal de armas, en
agravio del Estado, y homicidio calificado por la condicién de la
victima en grado de tentativa, en perjuicio del policia José Luis Siles
Arce; con lo demas que contiene; en consecuencia, NO CASARON la
resolucién de vista recurrida.

II. NO CORRESPONDE IMPONER COSTAS al representante del

Ministerio Publico.

11
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III. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
publica y que, acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas
en la instancia, incluso a las no recurrentes; asimismo, que se publique
en la pagina web del Poder Judicial; y los devolvieron.

Intervino el sefior juez supremo Pefia Fartan por vacaciones del sefior juez
supremo San Martin Castro y la sefiora jueza suprema Placencia Rubifios
por licencia de la sefiora jueza suprema Altabas Kajatt.

SS.

LUJAN TUPEZ

SEQUEIROS VARGAS

PLACENCIA RUBINOS

CARBAJAL CHAVEZ

PENA FARFAN
LT/jj
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