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Lima, siete de marzo de dos mil trece

VISTOS: el recurso de nulidad

interpuesto por el encausado Edwin Alipio Montoya Cobos, contra la

sentencia de fojas ochocientos veinticuatro, del veintiuno de agosto
de dos mil doce. Interviene como ponente el sefor Juez Supremo
Neyra Flores. CONSIDERANDO: Primero. El procesado, en su recurso
formalizado a fojas ochocientos treinta y seis, basicamente sostiene:
’\ i) Que en la recurrida no se ha determinado la culpabilidad del
L‘procesodo Montoya Cobos en el delito que se le imputa, y que esta
se sustenta en la imputacién y reconocimiento fotografico que hace
I menor. ii) Que no se merité la incongruencia de la declaracion del
menor Jayro Joel Ruiz Querevall, respecto de la cantidad de balas
que escuchd en el lugar de los hechos. iii) No se tomd en cuenta el
hecho de que el referido menor se apersonara a rendir su
declaracién después de diecisiete dias de ocurrido el hecho criminal
y en compania de Fernando Saco Aguirre, quien no tenia ningun
vinculo familiar ni consanguineo con el menor. iv) Que durante el
proceso, el referido menor fue nofificado hasta en doce
oportunidades sin efecto alguno. v) No se considerd el hecho de
que el atestado policial fue elaborado por el efectivo policial Victor
Revoredo Farfan, quien elabord, también, el atestado policial
respecto a la muerte de un coreano, y al parecer le tiene
animadversion. vi) Que es imposible que el menor pueda dar

A

caracteristicas de las personas que victimaron al agraviado, ya que

Z su declaracion la realizd diecisiete dias después de ocurrido el
) hecho. vii) No se merité la declaracién que brindé Liliana Querevaly

| unos efectivos policiales, donde senaldé que su sobrino no vio como
sycedieron los hechos. viii) No hay conexiéon légica entre la cantidad

de disparos que escuchd el menor y lo que arroja el Informe de

Pericia de Necropsia. Segundo. Que segun la acusacion de fojas
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\/ tfrescientos noventa y nueve, se le imputa al procesado Montoya

Cobos haber asesinado a Carlos Alfonso Macchiavello O'Ryan el dia

cinco de junio de dos mil ocho, en circunstancias que el referido
agraviado se encontraba a bordo de su vehiculo color plomo,
marca Mercedes Benz, con placa de rodaje JO-mil setecientos
noventa y dos, y se disponia a ingresar a la Curtiembre CA
Macchiavello Sociedad Andénima Cerrada, ubicada en el jirdn
Tumbes, numero doscientos diez, distrito del Rimac, instantes en que
~"\fue interceptado por dos sujetos de sexo masculino a bordo de una
motocicleta, de la cual descendié uno de ellos provisto de una arma

de fuego, se dirigié al vehiculo donde se encontraba el agraviado y
efectud cinco disparos que le ocasionaron la muerte inmediata;
posteriormente dicho sujeto abordé nuevamente la referida
motocicleta y se dio a la fuga junto con su acompanante. Tercero.
Que para los efectos de emitir una sentencia condenatoria es
preciso que el Juzgador tenga plena certeza respecto de la
responsabilidad penal del procesado, la cual solo puede ser
generada por una suficiente actuaciéon probatoria que permita
crear conviccion de culpabilidad, sin la cual no es posible revertir la
inicial condicidn de inocencia que tiene todo procesado; conforme

lo establece el literal “e”, del inciso veinticuatro, del arficulo dos de

la Constitucién Politica del Estado. Cuarto. Que del andlisis de los
actuados, se tiene que la incriminacién contra el procesado

N~ . Montoya Cobos se sustenta en la declaracion incriminatoria del
/ menor Jayro Joel Ruiz Querevaly, quien en el lugar de los hechos y
<7 en presencia de la policia y del Ministerio Publico, relato
pormenorizadamente que el procesado Montoya Cobos llego
acompanado de su complice en una moto y se estaciond cerca del
auto plomo donde se encontraba la victima, para luego descender
el sujeto que se encontraba en la parte frasera y, al sacar un arma

de fuego, le dispard hasta tres veces y se dio a la fuga. Quinto. Que
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\_, en cuanto a la corroboracién periférica del relato incriminador del

menor Jayro Joel Ruiz Querevall del andlisis del proceso emerge lo

siguiente: a) Que a fojas sesenta y sesenta y dos, el menor Jayro Joel

Ruiz Querevalu manifestd que el dia de los hechos, al encontrarse en
el bano publico ubicado frente a la empresa CA Macchiavello S. A.
C., como a una distancia de cinco metros, observd que llegd un
/ automovil de color plomo, de propiedad del occiso Macchiavello
O'Ryan, el cual se detuvo en la puerta de ingreso de la referida
empresa, precisos instantes en que, del otro lado, vio llegar una
motocicleta color rojo con dos sujetos a bordo; la misma que se
detuvo al costado del vehiculo del occiso, como a una distancia de
cinco metros, para posteriormente descender el sujeto que se
enconfraba en la parte posterior y asi dirigirse al agraviado, a quien
le dispard tres veces; por lo que su versidn se considera relevante,
pues es exacto y preciso al detallar el suceso de los hechos, mds aun
si declard in situ ante la policia y el Ministerio PUblico. b) Se tiene el
: acta de reconocimiento obrante a fojas sesenta y cuatro, realizado
por el menor Ruiz Querevall en presencia del representante del
Ministerio PuUblico, quien al tener a la vista la reproduccion
fotografica de las fichas del Registro Nacional de Identificacion y

Estado Civil de cinco personas, reconocié plenamente al sujeto
Montoya Cobos, asignado para efectos de dicho reconocimiento

con el nimero tres y lo sindicé como autor del hecho criminal. ¢) Por

/ofro lado, se observa que el procesado Montoya Cobos tiene un

/ amplio prontuario delictivo, pues no es la primera vez que se
encuentra involucrado en este tipo de accionar, conforme lo
manifiesta en su propia instructiva, obrante a fojas trescientos nueve
—sejcomete error en nombre del procesado, pero la firma corresponde—, |0 cual
se/corrobora con el Certificado de Antecedentes Penales, que obra
fojas trescientos cuarenta y nueve, circunstancia que demuestra su

‘proclividad a infringir la Ley; por tanto, se concluye que tales medios
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de prueba descartan los argumentos de inocencia que alega el
recurrente en su respectivo recurso. Sexto. Que si bien existe
incongruencia entre la cantidad de disparos que refirid¢ haber
escuchado el menor Ruiz Querevaly y las conclusiones del examen
pericial de balistica, se tiene que ello no es dbice para eximir de
responsabilidad penal al procesado Montoya Cobos, pues la
confusion en cuanto a la cantidad de disparos puede deberse a

circunstancias externas que rodearon el escenario del crimen —el ruido

""xdel dia, las motos y vehiculos que circulaban por el lugar—, O que el agente

osiblemente haya utilizado un arma de fuego con silenciador,
conforme lo da a notar el vigilante Mamani Mamani, a fojas treinta y
seis —donde sefala que escuchd dos o tres sonidos como si soltaran una presion
de aire, muy tipico en armas con silenciador—. $éptimo. Que respecto  al
hecho de que el menor Ruiz Querevall se apersonara a rendir su
declaracidon despues de diecisiete dias de ocurrido el evento
criminal, el dia veintitrés de junio de dos mil ocho, conforme obra a
fojas sesenta, el dia de los hechos —cinco de junio de dos mil ocho—
manifestd su version con lujo de detalles, en presencia de la policia y
del representante del Ministerio PuUblico, conforme obra en el
atestado de fojas quince; sumado a ello, se tiene la entrevista in situ
a Raul Bayona Lira —administrador del bafio publico—, quien afirmd que el
dia de los hechos encargd la atencidon de los servicios higiénicos al
menor Jayro Joel Ruiz Querevalld; lo que demuestra que
efectivamente este se encontraba en el lugar del crimen y observo
la forma como se desarrollo el accionar delictivo, lo que descarta la
posibilidad de que el referido menor haya sido instruido para
declarar en contra del procesado Montoya Cobos. Octavo. Que en
relacién con la supuesta animadversidn que le profesaria el efectivo

olicial Victor Revoredo Farfan al procesado, es necesario senalar
que el atestado policial confeccionado por el citado efectivo

policial, da cuenta de acontecimientos en los que también participd
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el representante del Ministerio PUblico y dos efectivos policiales mas,
lo que demuestra que dicho documento contd con todas las
garantias necesarias para tomar como vdlido Yy veraz su contenido.
Noveno. Que en atencién a los fundamentos juridicos precedentes,
se ha logrado establecer que en el relato incriminador del menor
Jayro Joel Ruiz Querevaly, no existe odio, revancha u animadversion
para con el procesado Montoya Cobos, que haya originado la
delacion; mas aun, si la declaracion prestada comprende el detalle
", de la participaciéon del referido procesado en el evento delictivo
\materia de examen, por lo que en autos se encuentra
ehacientemente acreditada la responsabilidad penal del
procesado antes mencionado. Décimo. Que de otfro lado, la
acusacion fiscal considera que se incurrié en la causal prevista en el
articulo ciento ocho del Cédigo Penal, por lo que sostiene que se
configura el lucro, por la forma como se produjo el accionar
delictivo, aspecto que fue asumido sin mayor dilucidacién por la
impugnada:; sin embargo, debe tenerse en cuenta que no se probo
en autos la existencia de pago o beneficio por parte de un tercero,
a favor del procesado; razén por la cual, no se verifica la causal de
lucro, ya que el homicidio por mandato se fundamenta cuando el
agente contrata o acuerda con un sicario para dar muerte a otro;
para tal efecto, este ejecutor necesariamente recibird algin
beneficio, ya sea dinero en efectivo, bienes o una posicidon
ventajosa. Para estos casos, nuestra legislacidn toma o
denominacion juridica de homicidio por lucro para referirse al
homicidio por mandato, lo cual, como ya se dijo, no se encuentra
acreditado; por lo que, en atencidén al inciso dos, del articulo
doscientos ochenta y cinco A, del Cdédigo de Procedimientos
Penales, es menester reconducir el tipo penal imputado, la figura
bdsica del delito de homicidio, establecida en el articulo ciento seis
del Codigo Penal, que reprime al sujeto activo con una pena no
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K/ menor de seis ni mayor de veinte afos: delito que se encuentra
materializado con el Dictamen Pericial-Balistica Forense, nUmero un

mil doscientos veinticuatro/dos mil ocho, obrante a fojas ciento

quince, que concluyd que el agraviado occiso presentd cinco
heridas de curso penetrante, producidas por cinco proyectiles
disparados por arma de fuego. Es de precisar, desde la perspectiva
del derecho al debido proceso, y con énfasis especifico en el
principio acusatorio, que existe homogeneidad entre ambos tipos
legales, pues ambos son de la misma especie; en puridad, se
degradd la imputaciéon; es decir, no se efectud la desvinculacion
agravatoria, sino una mds benévola. Por consiguiente, no existe

vulneracion al requisito interno de congruencia cualitativa, al no
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irogar al acusado una pena correspondiente a un delito mds grave

O una pena mayor a la solicitada por la Fiscalia. Décimo Primero.

Que a efectos de determinar el quantum de la sancién, deben

tenerse en cuenta los pardmetros minimo y méaximo que sefiala el

tipo penal en mencién, asi como la finalidad esencial de la misma,

orientada a buscar en el sujeto culpable, su reeducacion vy
reinsercion en la sociedad, de ahi que su dosimetria no constituya un
exceso y pierda su objeto final. Décimo Segundo. Que el monto de
la reparacion civil establecido en la sentencia recurrida, se rige por
el principio del dano ocasionado, cuya unidad penal y civil protege

la reparacion y resarcimiento del bien juridico protegido; la misma

)
/ g que resulta proporcional y razonable. Por estos fundamentos, de
/ conformidad en parte con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en
7 lo Penal: I. Declararon HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de

fojas ochocientos treinta y seis, del veintiuno de agosto de dos mil

e, en el extremo de la cadlificacién juridica del hecho ilicito
imgutado al procesado Edwin Alipio Montoya Cobos, esto es, contra
la Mida, el Cuerpo y la Salud-homicidio calificado, en agravio de

Carlos  Alfonso  Macchiavello  O'Ryan. Reformdndola, la

\ o L)

—_



EJEI CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA L(/t)
DE JUSTICIA R. N. N.° 3494-2012

EJ El DE LA REPUBLICA LIMA

RECONDUJERON ¢ Ig prevista en el articulo ciento seis del Cédigo
Penal, es decir, contra la Vida, el Cuerpo vy la Salud-homicidio simple.
Il. Declararon HABER NULIDAD en Ia misma sentencia, en el extremo
que impuso a Edwin Alipio Montoya Cobos, veinticinco arnos de
pena privativa de Iq libertad; reformandola: le impusieron quince
anos, que computados desde el nueve de agosto de dos mil diez,
vencerd el ocho de agosto de dos mil veinticinco. lll. Declararon NO
HABER NULIDAD en Io demds que contiene Y €s materia del recurso: y
los devolvieron,

S.S.
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