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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO NULIDAD N.° 181-2018/LIMA NORTE
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Concurso real retrospectivo y reincidencia
Sumilla. La sentencia recurrida afirmé la
existencia de una reincidencia y la necesidad de
aplicaciéon del concurso real retrospectivo.
Ambas figuras juridico penal no pueden
concurrir: 0 se es reincidente o se aplica el
concurso real retrospectivo. Laeincidencia
claramente no concurre porque el delito juzgado
en esta causa es de fecha anterior a la sentencia
que impuso pena efectiva al recurrente. El
concurso real retrospectivo requiere de un
trAmite contradictorio previo —que no se hizo en
este plenario—, con intervencion de la Fiscalia
Superior y del imputado, asi como con la ulterior
determinacion por el Tribunal Superior de la
aplicacién o no del concurso real retrospectivo.

Lima, veinte de marzo de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa del encausades IALFREDO LOAYZA FLORES
contra la sentencia de fojas trescientos sieteljeede noviembre de dos mil
diecisiete, que laconden6 como autor del delito de robo con agravantes
tentado en agravio de Erica Ruth Enriquez Bendeziiea afios de pena
privativa de libertad y al pago de mil quinientosles por concepto de
reparacion civil; con lo demas que al respectoienat
Intervino como ponente el seoxNSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS
§ 1.De la pretensién impugnativa de la defensa del intgulo

PRIMERO. Que la defensa del encausado Loayza Flores en @usoe
formalizado de fojas trescientos veinticuatro, @entitrés de noviembre de
dos mil diecisietejnsto la absolucion de los cargoslego que el acta de
intervencion policial fue irregular, por lo que gatrocinado no la firmo; que
la declaracion de la agraviada es contradictorialay diligencia de
reconocimiento fue andmala —no dio las caractesistdel asaltante y habia
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expresado que no podia reconocerlo—; que la praeciém de inocencia de su
defendido estad confirmada por la declaracion dec@mputado Martinez
Jiménez; que su defendido tenia veinticuatro aées=ddd y cuando los hechos
se encontraba bajo los efectos del alcohol, adem&s reincidente; que no es
de aplicacion el instituto del concurso real rgismdivo; que la reparacion
civil es excesiva.

PODER JUDICIAL

§ 2.De los hechos objeto del proceso penal

SEGUNDO. Que la sentencia de instancia declar6 probado dqudiae
veinticinco de junio de dos mil quince, como adas horas con veinticinco
minutos, cuando la agraviada Erica Ruth EnriquezdBeu, de veinticuatro
afios de edad [FichaeRIEC de fojas ciento setenta y cinco], transitaba por
inmediaciones de la Calle Santa Marina con la Aleneinticinco de Enero,
en San Martin de Porres, fue sorprendida por edexmado conformado Juan
Carlos Martinez Jiménez y el encausado recurrerttayda Flores, de
veintitrés afos de edad [Fich&WecC de fojas ciento setenta y cuatro]. El
primero la cogio violentamente del cuello e inmiaa] mientras que el
recurrente le mostré un arma de fuego que llevabel einto —en realidad era
una réplica de revolver—, de suerte que pudiersirarle su cartera con sus
efectos personales y un celular. En su huida, empeeron capturados y se
les incauté lo robado —el celular se encontrabeopsado (rajado en la
pantalla)—.
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§ 3.De la absolucién del grado

TERCERO. Que el encausado Martinez Jiménez se someticanfarmidad
procesal [sentencia de fojas doscientos treintasy tle seis de octubre de dos
mil diecisiete]. El imputado Loayza Flores sefal@e qal encontrarse
ocasionalmente con Martinez Jiménez —que llevalbasigo una cartera de
mujer— le ofrecio un celular y cuando lo examinkbpolicia los detuvo [fojas
treinta y nueve]. En sede plenarial modifico pdnsénte su relato al sefalar
gue sali6 de una fiesta con su coimputado, queb@&staareado, que su
coencausado volte6 una esquina y luego regresiemdor con una bolsa de
cartera en un abrigo grande, que por ello corridépque cuando cruzaban la
avenida el citado coencausado le dijo que habiadmbrobo del que no se
habia percatado [fojas doscientos cuarenta y quatro

CUARTO. Que esta coartada, de la que particip6é parciakmeintonformado

Martinez Jiménez en sede plenarial —pero acot6 apaemdo llegaron los
policias entrego a Loayza Flores el celular robdflmjas doscientos cuarenta
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y siete], no tiene asidero. En efecto, no solo esaddtuvo en flagrancia
delictiva, sino que se le incaut6 parte de lo roljadta de fojas nueve, acta de
intervencion de fojas dos y acta de entrega des fiogce], y los dos policias
captores asi lo han confirmado en sus declaraciemegde preliminar [fojas
veintiocho y treinta], sumarial [fojas ciento cuaigey dos y ciento cuarenta] y
plenarial [fojas doscientos cincuenta y uno y dergitis cincuenta y tres], asi
como la propia agraviada al declarar preliminarmesdn intervencion del
fiscal [fojas veinticinco]: el imputado la amedréréxhibiéndole un revolver
gue llevaba en el cinto.

QUINTO. Que la pluralidad de pruebas convergentes y Balgma suficiente
el juicio de culpabilidad realizado por el Tribur&liperior. La agraviada es
clara y precisa, los imputados huyeron y fueroriwzagos tras la persecucion
respectiva [véase el Parte de fojas dos]. El propputado no niega que tenia
en su poder el celular robado. El argumento denterviencién delictiva —
absurdamente proferido por el encausado conformaedodescarta con lo
anteriormente expuesto. Ademas, no se observaudialguna en la conducta
policial y en el levantamiento de las actas resyast producto de una captura
en flagrancia delictiva, de la que no existe duda.

La pena impuesta y la reparacion civil fijada sawpprcionales. Cabe
enfatizar Unicamente que la tentativa es una caesaisminucion de la
punibilidad y no una circunstancia atenuante ggidda —institucion ultima
gue no tiene supuestos concretos en el Cédigo-Renal

SEXTO. Que, segun el boletin de condenas de fojas cmttienta y dos, el
imputado Loayza Floregon fecha seis de junio de dos mil quince fue
condenado a la pena de cuatro afios de pena paivdgiVibertad suspendida
condicionalmente, y con fecha trece de marzo demidbdiecisiete a la pena
de cuatro afos efectiva por delito de robo convagas.

En los fundamentos cuatro punto dos y cuatro puwmgo la sentencia
recurrida afirmdde un lado, la existencia de una reincidenciady,otro lado,

la necesidad de aplicacién del concurso real nedais/o, aunque no aplico la
consecuencia de la primera conclusion y derivéolasecuencia del concurso
real retrospectivo al juez de la condena anteoe-es el Tribunal Superior y
no el Juez Penal, como equivocadamente sefalé—.

SEPTIMO . Que es evidente, sin embargo, que ambas figuralcip penales
no pueden concurrir: 0 se es reincidente o se apdic concurso real
retrospectivo. Laeincidencia claramente no concurre porque el delito juzgado
en esta causa es de fecha anterior a la sentameianguso pena efectiva al
recurrente. Etoncurso real retrospectivo requiere de un tramite contradictorio
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previo —que no se hizo en este plenario—, convet&ién de la Fiscalia
Superior y del imputado, asi como con la ulterietedminacién por el
Tribunal Superior de la aplicacion o no del articbil del Codigo Penal.

Cabe indicar que si el Tribunal Superior menciandelincidencia pero no la
aplicé en el fallo, por lo que no cabe pronunciantdiealguno para reformar la
pena.

DECISION

Por estos motivod: DeclararonNO HABER NULIDAD en la sentencia de
fojas trescientos siete, de diez de noviembre de md diecisiete, que
condeno a LUIS ALFREDO LOAYZA FLOREScomo autor del delito de robo con
agravantes tentado en agravio de Erica Ruth ErriBeadezu a diez afios de
pena privativa de libertad y al pago de mil quitesnsoles por concepto de
reparacion civil.ll. PRECISARON que la determinacién de un posible
concurso real retrospectivo corresponde al TribiBhglerior que impuso la
primera sentencia de pena privativa de libertadtiefe y que corresponde
incoar un incidente de ejecucion con citacién deplrtes y requerimiento del
Ministerio Publico.lll. DeclararorNO HABER NULIDAD en lo demas que
al respecto contiene y es materia del recuk6oDISPUSIERON se remita la
causa al Tribunal Superior de origen para el delmdmplimiento de lo
resuelto e inicio, por el érgano judicial compegertel proceso de ejecucion
procesal de la sentencia condenatddAGASE saber a las partes procesales
personadas en esta sede suprema. Interviene leagaBaa suprema Zavina
Chéavez Mella por vacaciones del sefior Juez supré&fitior Prado
Saldarriaga.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
SEQUEIROS VARGAS
CHAVEZ MELLA
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