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No haber nulidad en la sentencia y
haber nulidad en la pena

De autos se corrobord que el
impugnante fue quien dispard sobre
uno de los agraviados, motivo por el
que sus argumentos exculpatorios se
desestiman. Por ofro lado, respecto a
la pena a imponerse, debe revocarse
la de la Sala vy, reformdndola,
disminuirla a once anos y seis meses,
en virtud de la responsabilidad
restringida -el impugnante tenia
diecinueve anos a la fecha de la
comision del hecho- y del mandato
de resocializacién -inciso 22 del
articulo 139 de la Constitucién-.

Lima, siete de octubre de dos mil diecinueve

VISTOS: los recursos de nulidad
interpuestos por Ronald Andrés Antonio Rojas y el Ministerio Publico
contra la sentencia expedida el cinco de junio de dos mil dieciocho
por la Sala Superior Especializada Penal Descentralizada y Transitoria
del Distrito de San Juan de Lurigancho de la Corte Superior de
Justicia de Lima Este, que lo condend como autor del delito contra el

patrimonio-robo agravado —incisos 3, 4 y 5 del articulo 189, concordante con
el inciso 1 del segundo pdrrafo del referido articulo y con el articulo 188 del Codigo

Penal-, en perjuicio de Willy Monteza Pérez y Jaime Enrique Arroyo
Infantes, a catorce anos de pena privativa de libertad vy fijo, por
concepto de reparacion civil, el pago de S/ 2000 (dos mil soles) para
Monteza Pérez y de S/ 500 (quinientos soles) para Arroyo Infantes.

Intervino como ponente el senor juez supremo Sequeiros Vargas.
CONSIDERANDO

Primero. Recurso de nulidad interpuesto por Antonio Rojas —folios 647 a
655-

1.1. El impugnante interpuso recurso de nulidad en virtud del literal
a) del articulo 292, concordante con el inciso 5 del articulo 300
del Cédigo de Procedimientos Penales. Por ello, pretende que
esta Sala Suprema declare nula la sentencia de vista y
reformule el quanfum de la pena impuesta.
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1.2. Precisé que, si bien aceptd su responsabilidad en el hecho

imputado, no admitié ser la persona que dispard contra el
agraviado Monteza Pérez, pues no existid prueba que asi lo
corroborara. En ese sentido:

1.2.1. La conclusion del dictamen pericial de restos de disparos
por arma de fuego que se le practicd indicd que este debia
complementarse con otros elementos de la investigacion
criminal para determinar su autoria.

1.2.2. Existe duda respecto a quién fue la persona que realizé
los disparos —entre el policia Nelso NURez Toro (quien también realizd
disparos) y el recurrente Antonio Rojas existen confradicciones—.

1.2.3. Y, respecto a la declaracion del conductor del vehiculo
—Jaime Enrique Arroyo Infantes—, este no precisd la participaciéon del
recurrente. Ergo, se infiere que el impugnante no fue quién
efectud los disparos.

Segundo. Recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio PUblico -
folios 657 a 661-

2.1.

2.2.

El fiscal adjunto superior de la Segunda Fiscalia Superior Penal
de San Juan Lurigancho interpuso recurso de nulidad en virtud
del literal a) del arficulo 292, concordante con el inciso 5 del
articulo 300 del Codigo de Procedimientos Penales.

Sostuvo que el ad quem vulnerdé la motivacion de las
resoluciones judiciales —inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién—, ya
que, si bien el marco punitivo del delito imputado -robo
agravado— fluctUa entre los veinte y treinta anos, al aplicar la

responsabilidad restringida —Acuerdo Plenario nUmero 4-2016/ClJ-116,
expedido el doce de junio de dos mil diecisiete: alcances de las
restricciones legales en materia de imputabilidad relativa (el imputado tenia

diecinueve afos a la fecha de acaecido el robo)— la Sala le impuso al
impugnante, sin mds, catorce anos de pena privativa de
libertad, es decir, redujo en seis anos el minimo legal
establecido para el delito de robo agravado, lo que significd
una reduccién en un tercio de la pena.

Tercero. Dictamen fiscal supremo

Mediante el Dictamen Fiscal nUmero 357-2019-MP-FN-SFSP —folios 69 a 79—,
el representante de la Segunda Fiscalia Suprema en lo Penal opind que
se declare haber nulidad en la pena de catorce anos que se le impuso
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al recurrente vy, reformdndola, que se le impongan dieciséis anos de
pena privativa de libertad, y no haber nulidad en los demds extremos
de la sentencia.

Cuarto. Hechos imputados

Se imputd a Ronald Andrés Antonio Rojas que el veintitrés de febrero
de dos mil diecisiete, aproximadamente a las 05:30 horas, abordd —
junto con ofras tres personas—, A |la altura del paradero 15 de las Flores,
distrito de San Juan de Lurigancho, el vehiculo de transporte publico
de la empresa 57-A1, de placa de rodaje AOC-751, conducido por el
agraviado Enrique Arroyo Infantes.

Después de haber tomado asiento en la parte posterior del lado
derecho del vehiculo, dos personas no identificadas que abordaron
el bus junto con el recurrente redujeron al conductor —uno de ellos lo
encafond con un arma de fuego en la cabeza—, situacidon que fue
aprovechada por el recurrente para amenazar a Wily Monteza
Pérez, quien se oponia al robo del cual era victima por un cuarto
sujeto, por lo que el impugnante le dispard y le ocasiond lesiones de
orifico de enfrada en la regién lumbar derecha sin orificio de salida.

Ante esta circunstancia, el testigo directo Nelso NUnez Toro —policia—,
quien se enconfraba de civil y sentado en la parte posterior del
vehiculo, intervino en defensa del agraviado Monteza Pérez y realizd
varios disparos, uno de los cuales impactd en el recurrente —quien
posteriormente fue atendido en el Hospital de San Juan Lurigancho—; mienfras
que los oftros tres sujetos lograron darse a la fuga.

Quinto. Fundamentos del Tribunal Supremo
A. Respecto al recurso de nulidad interpuesto por Antonio Rojas

5.1. El recurrente fue didfano en su recurso de nulidad al indicar
que no cuestiona el hecho imputado —folio 648—. Unicamente
objeta ser responsable del disparo contra Monteza Pérez.

5.2. En consonancia con ello, este Tribunal indica que no es
competente para pronunciarse por las circunstancias tanto
preliminares —la forma como abordaron el vehiculo: por la puerta

delantera o trasera— como posteriores del hecho —si el impugnante
fue trasladado por el policia NUhez Toro o si fue conducido por su amiga

Catherine Azucena Bravo Dicz al Hospital de San Juan de Lurigancho—,
pues estos aspectos no son pertinentes para acreditar si fue el
recurrente quien realizd el disparo.
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5.3. En ese sentido, los alegatos expuestos en su recurso de nulidad

5.4.

5.5.

respecto a las confradicciones existentes entre el chofer del
vehiculo, el policia que repelid la agresion y la amiga del
recurrente —Bravo Diaz— en referencia a cdémo el impugnante
Antfonio Rojas ingresé al nosocomio no vienen a colacioén, por
lo que se desestiman liminarmente.

Ahora bien, respecto al disparo que se le imputa haber
efectuado contra Monteza Pérez, su responsabilidad se
acredita a través de los siguientes medios probatorios:

5.4.1. La declaraciéon a nivel policial —folios 19 a 23—, el acta de
reconocimiento fotogrdfico —folio 30—, la ampliacién de
manifestacion —folios 211 y 212— y la declaracion en juicio oral —
folios 554 a 557— del agraviado Monteza Pérez, quien sindico vy

reconocié al impugnante como autor del disparo —folio 413:
Certificado Médico Legal nUmero 0100615-PF-AR, practicado a este érgano
de prueba, a quien se le prescribid atencién facultativa de dos dias por

incapacidad médico legal de siete dias—.

5.4.2. La declaracién a nivel policial —folios 24 a 26—, el acta de
reconocimiento fotogrdfico —folios 35 y 36—, la ampliacién de
manifestacion —folios 202 y 203— y la declaracion en juicio oral —
folios 557 a 560— del testigo directo NUnez Toro (policia), quien
sindicd y reconocié al impugnante como autor del disparo.

5.4.3. La conclusion del Informe Pericial por Restos de Disparo
de Arma de Fuego numero 416/2017 practicado solo seis horas
y nueve minutos después al recurrente, que arrojdé positivo para
plomo, antimonio y bario —compatibles con restos de disparos por
arma de fuego-—.

Estos medios probatorios, al compulsarse con el Acuerdo
Plenario nUmero 2-2005/CJ-116 —publicado el treinta de septiembre
de dos mil cinco: requisitos de sindicacion del testigo victima—, adquieren
credibilidad porque: i) no se advierten de autos relaciones de
animadversion entre el agraviado Monteza Pérez y el policia
NUnez Pérez respecto al impugnante Antonio Rojas; ii) existe
verosimilitud, pues los érganos de prueba no solo ubican al
recurrente en el lugar de los hechos, sino que su fraslado al
hospital obedecié a una herida de bala recibida por los

disparos efectuados por NUnez Toro —folio 60: Certificado Médico
Legal numero 002341-VM practicado al impugnante, que certificé que
presentd herida por proyectil de arma de fuego en el gliteo y el brazo

derechos—, Y iii) hubo persistencia en la incriminacion, conforme
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se advierte de los apartados 5.4.1. y 5.4.2. del presente recurso
de nulidad.

5.6. En ese senfido, existe suficiencia probatoria para afirmar que el
recurrente Antonio Rojas fue quien dispard contra Monteza
Pérez. Por ello, sus alegatos exculpatorios deben considerarse
meros alegatos de defensa, y se desestiman.

B. Respecto al recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio
PUblico

5.7. Porsu parte, el fiscal sostuvo en su recurso de nulidad que el ad
quem no motivd -mdés alld de la responsabilidad restringida del
impugnante— por qué redujo la pena del tipo imputado de su
extremo minimo —veinte afios— a catorce anos. Es decir, por qué
no justificd la reduccidon de la pena en mds de un tercio por
debajo del minimo legal del delito de robo agravado.

5.8. Preliminarmente, debe indicarse que el arficulo 45-A del
Codigo Penal no expresa una aplicacion diferenciada entre los
delitos base y los agravados. Por ello, no se advierte
justificacion para inaplicar el sistema de tercios para el delito
de robo agravado.

5.9. Esta posicion no es uniforme:

[...] Finalmente, otra distorsion prdactica reiterada radica en aplicar el
esquema operativo disenado en el articulo 45-A (“de los tercios”), y que
opera exclusivamente para determinar la pena en delitos que carecen
de circunstancias especificas reguladas en la Parte Especial, en hechos
punibles que como el robo cuentan con catdlogos de circunstancias
agravantes especificas (articulo 189) las que fienen un esquema
operativo de determinacién de la pena distinto al del articulo 45-A y
preexiste en él' [las negritas son nuestras].

Sin embargo, la justificacion de la aplicacion de los tercios en el
delito de robo agravado viene dada por la necesidad de

aplicar ya sean causales de disminucion de punibilidad -
precisadas en el fundamento undécimo de la Casacidén numero 66-
2017/Junin: tentativa (articulo 16 del Cdédigo Penal), responsabilidad
restringida por la edad (articulo 22 del Cdédigo Penal), eximentes
imperfectas de responsabilidad penal (articulo 20 del Cédigo Penal), error
de prohibicién vencible (articulo 14 del Codigo Penal), error de prohibicién

I Casaciéon numero 66-2017/Junin, expedida el dieciocho de junio de dos mil
diecinueve por la Sala Penal Transitoria, fundamento quinto del voto singular.
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5.10.

5.11.

5.12.

5.13.

5.14.

5.15.

culturalmente condicionado vencible (articulo 15 del Cédigo Penal) vy
complicidad secundaria (articulo 25 del Cédigo Penal)—, circunstancias
atenuantes o bonificaciones procesales sobre un quantum
punitivo especifico.

En ese sentido, la aplicacidon de los tercios al delito de robo
agravado permite dividir la pena legalmente conminada —de
veinte a treintfa afos— en fres espacios punifivos que posibilitan
reducir la discrecionalidad del juez al momento de
individualizar la sancion.

Asi, i) el tercio inferior fluctUa entre los veinte anos a veintitrés
anos y cuatro meses; ii) el tercio medio fluctua entre la pena
maxima del tercio inferior y veintiséis anos con ocho meses, v iii)
el tercio superior fluctUa entre el méximo del tercio medio y
treinta anos.

Para determinar la pena concreta aplicable, es decir, ubicar el
tercio —inferior, medio o superior— pertinente, el literal a) del inciso 2
del articulo 45-A del Codigo Penal indica: i) si no concurren
atenuantes ni agravantes o ii) si Unicamente concurren
circunstancias atenuantes, la pena se fija en el tercio inferior.

Por su parte, el literal a) del inciso 1 del articulo 46 del Codigo
Penal considera como circunstancia de atenuacion Ia
carencia de antecedentes penales, supuesto que se verifica
en el presente recurso de nulidad. Ergo, el tercio aplicable en
este caso es el inferior y la pena individualizada debe fijarse en
veinte anos.

Solo una vez realizada esta operacidén es posible aplicar una
reduccion de la pena individualizada, ya sea por causas de
disminucion de punibilidad, circunstancias atenuantes

privilegiadas —el literal a) del inciso 3 del articulo 45 del Cédigo Penal
indica su aplicacion: "Tratdndose de circunstancias atenuantes, la pena se
determina por debajo del tercio inferior”; mds no precisa cudles son tales
atenuantes privilegiadas. En consecuencia, ante la omisidon de la ley, no es
posible equiparar esta condicion a la de la responsabilidad restringida por

edad— agravantes cualificadas —articulos 45-B a 45-E del Cdédigo
Penal- Yy bonificaciones procesales.

En el presente recurso de nulidad, la responsabilidad restringida
por edad —articulo 22 del Codigo Penal- constituye una causal de
disminucién de punibilidad —el articulo 22 del Cédigo Penal se erige en
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una eximente imperfecta? que radica en la categoria de culpabilidad-.
Por ello, no prescribe la disminucion de la pena por debajo del
minimo legal —como si lo hace la atenuante privilegiada—, pero si una
disminucién prudencial de la pena individualizada, que en este
caso es de veinte anos.

5.16. Sin embargo, quedan como interrogantes saber en cudnto se
disminuye esa pena y bajo qué criterios se justifica su
reduccion.

5.17. Los Acuerdos Plenarios sobre la materia —signados con los nimeros
4-2008/CJ-116 y 4-2016/ClJ-116— no precisan el quantum que debe
disminuirse a la pena individualizada por responsabilidad
restringida por edad. Esto es comprensible, si se considera que
para cada recurso de nulidad el injusto de la imputacion fiscal
es diferente, e indicar la disminucion en un quantum uniforme
distorsionaria la proporcionalidad de la pena para cada caso.

5.18. Realizadas estas precisiones, el quantum de la pena a disminuir
debe atender la observancia del principio de proporcionalidad
de la pena y su funcidn preventiva, protectora vy
resocializadora.

5.19. En ofras palabras, se considera la edad del impugnante
—diecinueve afios— Y, A sU vez, el ambiente al que este va ingresar:
la cdrcel.

5.20. Sin dnimos de ser exhaustivos, es generalizado el proceso
desocializador de la cdrcel. Para un agente primario —respecto a
un reincidente o habitual-, este proceso resulta mucho mds
complicado —el proceso de adaptacion a la cdércel o la prisionalizacién
es tfraumdtico para este tipo de agentes—.

5.21. En consonancia con ello, si se exige mayor motivacion para
justificar el porqué de la disminucidon de la pena, entonces
deberd subrayarse que la prisionalizacion para los agentes
primarios —en las condiciones actuales de nuestras cdrceles— €S
incompatible con el mandato constitucional de resocializacién
—inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion—, mdaxime si dentro del
grupo de estos agentes primarios existen personas cuya

2 Lo que no hace sino subrayar que la responsabilidad restringida por edad se
construye desde la estructura del delito, pues pertenece a la categoria de
culpabilidad de la teoria del delito.



q_e‘,\]blica del Pe’(/

:‘iﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE

DE JUSTICIA R. N. N.°114-2019

DE LA REPUBLICA LIMA ESTE

PODER JUDICIAL

5.22.

5.23.

responsabilidad penal se presume como no plena -
responsabilidad restringida—.

En tal sentido, si la pena individuadlizada para un agente
primario que presenta un supuesto de responsabilidad
restringida es de por si grave, prolongar su estadia en una
cdrcel en nada atenua dicha situacion.

Por ello, corresponde disminuir la pena de catorce anos
impuesta al impugnante Antonio Rojas y, reformdndola, fijarla
en once anos y seis meses.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de
conformidad en parte con la opinidn del senor fiscal supremo en lo
penal:

S.S.

DECLARARON NO HABER NULIDAD en la sentencia expedida el
cinco de junio de dos mil dieciocho por la Sala Superior
Especializada Penal Descentralizada y Transitoria del Distrito de
San Juan de Lurigancho de la Corte Superior de Justicia de Lima
Este, que condend a Ronald Andrés Antonio Rojas como autor
del delito contra el patrimonio-robo agravado, en perjuicio de
Willy Monteza Pérez y Jaime Enrique Arroyo Infantes y fijé, por
concepto de reparacion civil, el pago de S/ 2000 (dos mil soles)
para Monteza Pérez y de S/ 500 (quinientos soles) para Arroyo
Infantes.

DECLARARON HABER NULIDAD en la pena de catorce anos
impuesta al recurrente y, revocdndola, la reforman y le
impusieron once anos y seis meses de pena privativa de libertad,
la que, computada desde el veintitrés de febrero de dos mil
diecisiete, vencerd el veintidds de agosto de dos mil veintiocho.

MANDARON que se transcriba la presente ejecutoria suprema al
Tribunal de origen. Hagase saber y archivese.

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO
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