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HABER NULIDAD EN CONDENA POR DELITO CONSUMADO

SUMILLA. El delito de robo con agravantes quedd
en grado de ftentatfiva, debido a que no se
consumo su ejecucion. De modo que corresponde
revocar la sentencia y, reformdndola, condenar al
impugnante por la comisién del delito en grado de
tentativa e imponerle una pena menor.

Lima, veinte de noviembre de dos mil dieciocho

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por la defensa técnica del procesado Luis Pablo Ayala Estrada contfra la
sentencia del diez de julio de dos mil diecisiete (folio quinientos veinticuatro), en el
extremo que condend a su patrocinado como autor del delito contra el
patrimonio, en la modalidad de robo con agravantes, en perjuicio de Andrés
Gregorio Macavilca Cuéllar y el menor identificado con las iniciales J. A. M. S., e
impuso —por mayoria— diez anos de pena privativa de libertad y dos mil quinientos

soles por concepto de reparacion civil.

Intervino como ponente el juez supremo QUINTANILLA CHACON.

CONSIDERANDO

ACUSACION FISCAL

PRIMERO. Segun el dictamen acusatorio (folio doscientos treinta y cuatro), el dos de julio
de dos mil quince, a las doce horas con cuarenta y cinco minutos,
aproximadamente, Andrés Gregorio Macavilca Cuéllar conducia su mototaxi por
la pista auxiliar de la carretera Panamericana Sur, del distrito de San Juan de
Miraflores, en compania de su hijo menor identificado con las iniciales J. A. M. S.
En tal circunstancia deftuvo su vehiculo por el trafico e inmediatamente fue
interceptado por los procesados Luis Pablo Ayala Estrada y Junior Moisés Nieto
Paredes. El primero lo amenazd con un cuchillo en el cuello para que baje de la
unidad vehicular, mientras el segundo lo golpeaba y sujetaba al menor. Ante ello,
el agraviado traté de huir y acelerd el vehiculo, sin embargo, el segundo de los
nombrados gird el fimoén y la mototaxi se volted, lo que fue aprovechado por los

procesados para quitarle el canguro y huir del lugar. Personal de Serenazgo y de
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la Policia Nacional inmediatamente se apersonaron al lugar, a fin de buscar a los

agresores, logrando detenerlos mientras huian por el parque América.

FUNDAMENTOS DEL IMPUGNANTE
SEGUNDO. La defensa técnica del procesado Luis Pablo Ayala Estrada, al
fundamentar el recurso de nulidad propuesto (folio quinientos cuarenta y dos), senald

que:

2.1. El Colegiado Superior no valord correctamente lo consignado en las actas de
hallazgo y recojo y de registro personal, y el examen médico legal practicado al

sentenciado Junior Moisés Nieto Paredes, nilas demas pruebas actuadas.

2.2. No se acredité la comision del delito de robo con agravantes y lesiones
graves, debido a que no se encontrd el arma con la que supuestamente se

produjo el robo.

2.3. Tampoco se acredité el robo del canguro del agraviado, a pesar de que la
intervencion policial fue inmediata; ademds, el agraviado senald que intentaron

robarle la mototaxi, lo que no ocurrid.

2.4. No resulta logico que se produzca un robo a veinte metros de donde se
encontraba una caseta de Serenazgo y durante una hora de trafico

congestionado.

2.5. Lo alegado en la acusacion no fue acreditado de forma fehaciente, pues
existen multiples incongruencias y contradicciones entre las declaraciones del
agraviado vy los efectivos policiales intervinientes, lo que fue consignado en las

demds pruebas actuadas.

FUNDAMENTOS PRELIMINARES DE ESTE SUPREMO TRIBUNAL

A. DERECHOS A LA LIBERTAD INDIVIDUAL, LIBERTAD PERSONAL Y SUS LIMITES

TERCERO. El derecho a la libertad individual, consagrado en los articulos dos,
inciso veinticuatro, de la Constitucion Politica del Pery, siete de la Convencion

Americana de Derechos Humanos, nueve del Pacto Internacional de Derechos
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Civiles y Politicos, y nueve de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es
un derecho continente que engloba otfros derechos, entre los que se encuentra
el derecho a la libertad personal’, y garantiza la proteccion de la libertad del
individuo conftra la interferencia arbitraria e ilegal del Estado y la defensa del

individuo detenido.

3.1. Asimismo, como todo derecho fundamental no es absoluto, pues puede ser
objeto de limitaciones, restricciones o intervenciones constitucionalmente
admitidas, en funcidon a la necesidad de tutelar otros bienes juridicos relevantes
en el Estado Constitucional, por ejemplo, otros derechos, principios, bienes o

valores constitucionales.

3.2. Una de tales limitaciones es por mandato de sentencias condenatorias?,
siempre que dichas resoluciones judiciales sean emitidas en un proceso donde se
garanticen los derechos a la presuncion de inocencia, tutela jurisdiccional,
prueba, motivacion de resoluciones judiciales y debido proceso de los

justiciables, entre otros derechos.

3.3. Ademds, estas restricciones deben ser conformes con los demds mandatos
de la Constitucidon Politica del Estado, la Convencidn Americana de Derechos
Humanos, los principios de razonabilidad y proporcionalidad?, y demds normas

que forman parte del bloque de constitucionalidad y convencionalidad.

1 Cfr. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, en los expedientes nUmeros 04780-2017-PHC/TC y 00502-
2018-PHC/TC (acumulado), fundamento 25.

2 Los otros casos de restriccion previstos en la ley son: a) La detencion judicial preliminar, en el marco de la
investigacién previa a la formalizacidon de la denuncia. b) El arresto ciudadano, como una medida para
aprehender al autor de un delifo, cuando este se encuentra en flagrancia y no existe autoridad policial
cercana. c) La prisién preventiva, después de la formalizacidon del proceso penal y ante la concurrencia de una
serie de presupuestos. d) La detencién domiciliaria. e) La privacién de libertad segin lo dispuesto en el arficulo
cincuenta y tres del Cédigo Procesal Civil. f) Las intervenciones policiales con fines de identificacién, segun lo
dispuesto en el articulo doscientos cinco del Cédigo Procesal Penal. Cfr. LANDA ARROYO, César (2017). Los
derechos fundamentales. Coleccién Lo Esencial del Derecho. N.° 2. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pery, p. 47.

3 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que nadie puede ser sometido a detencidon o
encarcelamiento por causas y métodos que -aun cdlificados como legales— puedan reputarse como
incompatibles con el respeto de los derechos fundamentales del individuo, por ser, entre ofras cosas,
irazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad (caso Gargaram Ponday vs. Surinam, del veintiuno de
enero de mil novecientos noventa y cuatro). La Corte Europea de Derechos Humanos ha precisado que no se
debe equiparar el concepto de “arbitrariedad” con el de "contrario a ley”, sino que debe interpretarse de
manera mds amplia, a fin de incluir elementos de incorrecién, injusticia e imprevisibilidad; asi como también el
principio de las “garantias procesales” [...]. En suma, no es suficiente que toda causa de privacion o restriccion
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B. DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

CUARTO. El derecho a la presuncién de inocencia, consagrado en los articulos
dos, inciso veinticuatro, literal e, de la Constitucidon Politica del Pery, y ocho, inciso
dos, de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, garantiza que toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca judicialmente su culpabilidad.

4.1. Sobre este derecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso J.4vs. PerUs, precisd que:

La presuncidn de inocencia implica que el acusado no debe demostrar que no ha
cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi [carga de la pruebal
corresponde a quien acusa y cualquier duda debe ser usada en beneficio del
acusado. Asi, la demostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito
indispensable para la sancién penal, de modo que la carga de la prueba recae en
la parte acusadora y no en el acusado. Por otro lado, el principio de presuncién de
inocencia implica que los juzgadores no inicien el proceso con una idea
preconcebida de que el acusado ha cometido el delito que se le imputa.

4.2. Ademds, dicho Tribunal Inferamericano, en el caso Cantoral Benavides vs.

Perys, establecié que:

El principio de la presuncion de inocencia, tal y como se desprende del articulo 8.2
de la Convencidn, exige que una persona no pueda ser condenada mientras no

al derecho a la libertad esté consagrada en la ley, sino que es necesario que esa ley y su aplicacion respeten
los requisitos que a continuacién se detallan, a efectos de que dicha medida no sea arbitraria: i) que la finalidad
de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con la Convencién. Valga sefalar que este
Tribunal ha reconocido como fines legitimos el asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del
procedimiento ni eludird la accidn de la justicia (caso Servelldn y otros vs. Honduras, del veintiuno de setiembre
de dos mil seis; y caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, del veinticuatro de junio de dos mil cinco; i) que las
medidas adoptadas sean las idéneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, en el senfido
de que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos
gravosa respecto al derecho del intervenido enfre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto. Por esta razén, el Tribunal ha sefalado que el derecho a la libertad personal
supone que toda limitacién a esta deba ser excepcional (caso Palamara Iribarne vs. Chile, del veintidds de
noviembre de dos mil cinco), y iv) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales (caso Instituto
de Reeducacién del Menor vs. Paraguay, del dos de setiembre de dos mil cuatro), de tal forma que el sacrificio
inherente a la restriccién del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que
se obfienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restriccion a la
libertad que no contenga una motivacién suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones
sefialadas serd arbitraria y, por tanto, violard el articulo 7.3 de la Convencién (caso Chaparro Alvarez y Lapo
{Aiguez vs. Ecuador, del veintiuno de noviembre de dos mil siete; y caso Lépez Alvarez vs. Honduras, uno de
febrero de dos mil seis). Cfr. SILVA GARCIA, Fernando (2011). Jurisprudencia interamericana sobre derechos
humanos. Criterios esenciales. México: Poder Judicial de la Federacion, pp. 124-125.

4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos reservd la identidad de la agraviada; por ello la identificd
como “J", segun aparece del fundamento 5 de la sentencia, disponible en la siguiente cita.

5 Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_275_esp.pdf.

¢ Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_69_esp.pdf.
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exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba
incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla.
4.3. Dichos criterios jurisdiccionales son compartidos por este Supremo
Tribunal y forman parte de la doctrina jurisprudencial de esta instancia; de

modo que son plenamente aplicables.

C. PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

QUINTO. La determinacion judicial de la pena es un procedimiento
técnico y valorativo que realiza el juez para determinar las consecuencias
juridicas del delito y alude a un conjunto de actividades que desarrolla el
operador jurisdiccional para identificar de modo cualitativo y cuantitativo
la sancion a imponer’. El juez determina la pena aplicable, segun
establece el arficulo cuarenta y cinco-A del Coédigo Penal, desarrollando

las siguientes etapas:

5.1. Identifica el espacio punitivo de determinaciéon a partir de la pena

prevista en la ley para el delito y la divide en fres partes.

5.2. Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando la
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes observando las

siguientes reglas:

a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran
Unicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina

dentro del tercio inferior.

b) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de

atenuacion, la pena concreta se determina dentro del tercio intermedio.

c) Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la

pena concreta se determina dentro del tercio superior.

7 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe (2017). Derecho penal bdsico. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Pery, p. 28.
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5.3. Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o
agravantes cualificadas, la pena concreta se determina de la siguiente

manera:

a) Tratdndose de circunstancias atenuantes, la pena concreta se

determina por debajo del tercio inferior.

b) Tratdndose de circunstancias agravantes, la pena concreta se

determina por encima del tercio superior.

c) En los casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y
agravantes, la pena concreta se determina dentro de los limites de la

pena bdsica correspondiente al delito.

5.4. Debe tenerse en cuenta, ademads, lo dispuesto en el Titulo Preliminar, y
los articulos cuarenta y cinco y siguientes, del Codigo Penal, y las normas

que forman parte del bloque de constitucionalidad y convencionalidad.

FUNDAMENTOS DE ESTE SUPREMO TRIBUNAL

SEXTO. Segun lo expuesto en los considerandos tercero y cuarto, para que se
emita una sentencia condenatoria resulta indispensable la existencia de una
actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias y tutelando el
contenido constitucional del derecho a la prueba, entre otros derechos, que
permita evidenciar de forma plena la concurrencia de todos los elementos del
delito y la participaciéon del acusado en el ilicito que se le imputa. Ello, a su vez,
evita la existencia de arbitrarias restricciones al derecho a la libertad individual de
los justiciables y tutelar su derecho a la presuncién de inocencia, en los términos

expuestos precedentemente.

SEPTIMO. En ese sentido, evaluando la concurrencia de los elementos del delito,
la participacion del acusado Luis Pablo Ayala Estrada en el ilicito juzgado, las
pruebas actuadas y los agravios denunciados en el recurso de nulidad

propuesto, se aprecia que la Sala Superior emitidé la sentencia recurrida
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valorando correctamente las pruebas obrantes en autos y garantizando los

derechos del recurrente, debido a lo siguiente:

7.1. La conducta antijuridica imputada al procesado Luis Pablo Ayala Estrada se

encuentra acreditada con:

a) La manifestacion de Andrés Gregorio Macavilca Cuéllar (folio trece),
recibida en presencia del representante del Ministerio Publico, ratificada en su
declaracion preventiva (folio ciento diecinueve) y durante el juicio oral (folio
cuatrocientos cuarenta), donde sindicé al encausado Luis Pablo Ayala Estrada como
una de las personas que intentd robarle su mototaxi y le sustrajo su canguro.
También precisé —-de forma coherente- los detalles del hecho y cémo el

impugnante lo amenazd con un cuchillo.

b) El acta de reconocimiento fisico (folio veintidés), practicado el dia de los
hechos en presencia del representante del Ministerio Publico, donde Andrés
Gregorio Macavilca Cuéllar reconoce al encausado Luis Pablo Ayala Estrada
como una de las personas que intenté robarle su mototaxi y le sustrajo su

canguro.

c) Las declaraciones de los efectivos policiales Alfredo Machuca Vallejos
(folios ochenta y cinco y cuatrocientos cincuenta y cinco) y Jaime Otori Sehuincha (folio
cuatrocientos sesenta y nueve), quienes senalaron que el dia de los hechos, mientras
realizaban el patrullaje motorizado, recibieron una llamada telefonica de la
cenfral de comunicaciones de la Municipalidad de San Juan de Miraflores,
donde se les indicaba que se habia suscitado un robo a la altura del paradero
Ameérica. Cuando llegaron a dicho lugar se entrevistaron con el agraviado, quien
les manifestd que intentaron robarle su mototaxi; por ello realizaron un patrullaje
por la zona y lograron intervenir a los encausados Luis Pablo Ayala Estrada vy
Junior Moisés Nieto Paredes cuando huian del lugar. Ademds, precisaron que la
intervencion fue de forma inmediata y a dos cuadras del lugar donde ocurrieron

los hechos.
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d) Las declaraciones de los procesados Luis Pablo Ayala Estrada y Junior
Moisés Nieto Paredes (folios dieciséis y veinte), recibidas en presencia del
representante del Ministerio PUblico, rafificadas en sus declaraciones instructivas
(folios noventa y cuatro y noventa y siete) y en el juicio oral (folios cuatrocientos freinta y ocho
y cuatirocientos treinta y nueve), quienes senalaron que abordaron la mototaxi de
Andrés Gregorio Macavilca Cuéllar y en el frayecto el vehiculo se volted, por ello

se retiraron del lugar.

7.2. Por su parte, el encausado Luis Pablo Ayala Estrada niega haber participado
en el hecho delictivo; sin embargo, sus argumentos son considerados como
medios de defensa para evadir su responsabilidad, en razén de que en autos
obran suficientes medios probatorios que acreditan su responsabilidad; tanto mdas

si sus argumentos son subjetivos y no tienen sustento en las pruebas actuadas.

7.3. Asimismo, las pruebas descritas acreditan la responsabilidad del procesado
Luis Pablo Ayala Estrada en la comisidon del delito; sin embargo, este quedd en

grado de tentativa, por lo siguiente:

a) Andrés Gregorio Macavilca Cuéllar manifesté —de forma coherente,
solida y persistente— que los procesados intentaron sustraerle su mototaxi, y por
ello lo amenazaron con un cuchillo y ordenaron que baje del vehiculo; sin
embargo, el delito no se consumo, debido a que este se volted y los encausados

huyeron del lugar.

b) Los procesados fueron intervenidos inmediatamente por los efectivos de

la Policia Nacional cuando huian del lugar de los hechos.

7.4. Lo descrito pone de manifiesto que la responsabilidad del procesado Luis
Pablo Ayala Estrada se encuentra acreditada; lo que permite enervar el derecho
a la presuncion de inocencia que le asiste y considerar vdlida la restriccion

impuesta a su derecho a la libertad personal.
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OCTAVO. En atencidon a que el delito quedd en grado de tentativa (y al
haberse estimado parciaimente los agravios denunciados por el
impugnante), resulta necesario proceder segun lo dispuesto en el

considerando quinto.

8.1. La pena conminada por el legislador para el delito de robo con
agravantes, previsto en los articulos ciento ochenta y ocho (tipo base) vy
ciento ochenta y nueve (circunstancias agravantes) del Codigo Penal, es
no menor de doce ni mayor de veinte anos de pena privativa de libertad.
Esta es la consecuencia juridica aplicable a un comportamiento perfecto

O consumado.

8.2. El Colegiado Superior no evaludé que en autos concurre una causal de

disminuciéon de punibilidad: tentativa. Analizando la misma, tenemos que:

a) Cuando un delito se realizd imperfectamente, la incidencia de
reduccion de la pena se determina en funcidn a si el agente realizé todos
los actos necesarios para ejecutar el delito (tentativa acabada) o si la
ejecucion fue interrumpida (tentativa inacabada). La reduccion serd

menor en el primero de los supuestos.

b) Lo anterior es analizado en funcién de la naturaleza del hecho

cometido, incidiéndose en la afectacion del bien juridico.

c) En el caso de autos, la ejecucion del delito fue interrumpida
debido a que el vehiculo que el impugnante pretendia sustraer se volteo,
razon por la cual nos enconframos ante un supuesto de tentativa

inacabada, en cuyo caso la reduccion de la pena resulta mayor.

8.3. Asimismo, tfeniendo en cuenta la naturaleza del hecho delictivo, el nivel
sociocultural, las condiciones personales del encausado Luis Pablo Ayala
Estrada y los criterios de prevencion especial (en el marco del sistema
carcelario actual), estimamos que corresponde imponerle ocho anos de

pena privativa de libertad.
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Por estos fundamentos:

I. Declararon HABER NULIDAD en |la sentencia del diez de julio de dos mil diecisiete
(folio quinientos veinticuatro), en los extremos que condend al procesado Luis Pablo
Ayala Estrada como autor del delito de robo con agravantes consumado e
impuso —por mayorio— diez anos de pena privativa de libertad; v,
REFORMANDOLA, condenaron a Luis Pablo Ayala Estrada como autor del delito
de robo con agravantes, en grado de tentativa, e impusieron ocho anos de pena

privativa de libertad, que vencerdn el uno de julio de dos mil veintitrés.
Il. Declararon NO HABER NULIDAD en los demds extremos de la sentencia.

lll. DISPUSIERON se nofifique la presente Ejecutoria Suprema a las partes
apersonadas en esta instancia, devuélvanse los actuados a la Sala Superior de

origen y archivese el cuadermnillo.
S. S.

LECAROS CORNEJO

FIGUEROA NAVARRO
QUINTANILLA CHACON
CASTANEDA ESPINOZA

PACHECO HUANCAS

QC/njaj
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