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RESUMEN

Con la publicacion, en el diario oficial El Peruano, de la Ley N. © 30076, mediante la cual
se integro el articulo 45-A del Codigo Penal peruano sobre individualizacion de la pena,
pareceria que el procedimiento para determinar el quantum de la sancion penal que utiliza
el denominado sistema de tercios habria quedado exento de dudas. Sin embargo, a partir
de las recientes decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (en adelante
CSJR), se han originado cuestionamientos procedimentales con relacion al desarrollo de
la determinacion judicial de la pena (en adelante DJP) de delitos con agravantes, los

cuales prevén circunstancias agravantes especificas, y la valoracion de estas.

Tal problematica es, sin duda, un campo interesante a tratar, teniendo en cuenta que lo
que en apariencia ya no implicaba un problema, en la actualidad genera incertidumbre y
falta de predecibilidad en las decisiones emitidas por los operadores jurisdiccionales.
Siendo asi, la presente investigacion aborda la referida problematica efectuando un
andlisis e interpretacion, tanto de la legislacion actual como de los distintos
pronunciamientos de la CSJR, para de tal manera identificar los principales factores que
conllevan a que el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo no realice una adecuada
valoracion de las circunstancias agravantes especificas en la DJP frente al delito de “robo

agravado” o mejor dicho robo con agravantes.

Para tal efecto, la metodologia de investigacion utilizada en la presente tesis es de enfoque
cualitativo y de tipo basico. Asi se pudo concluir que nuestra legislacién vigente no es
adecuada a efectos de que se realice una correcta técnica en la operatividad de
individualizaciéon de la pena de delitos con agravantes especificas, y a nivel
jurisprudencial, los pronunciamientos emitidos por la CSJR son contradictorios y al no

ser vinculantes dificultan su aplicacion.



Palabras claves: determinacion judicial de la pena, circunstancias agravantes

especificas, sistema de tercio, delitos con agravantes, seguridad juridica.



ABSTRACT

With the publication, in the official newspaper El Peruano, of Law No. 30076, by which
Article 45-A of the Peruvian Penal Code on individualization of punishment was
integrated, it would seem that the procedure to determine the quantum of the penal
sanction that uses the so-called system of thirds would have been freed from doubts.
However, from the recent decisions of the Supreme Court of Justice of the Republic
(hereinafter CSJR), procedural questions have arisen in relation to the development of the
judicial determination of the penalty (hereinafter DJP) of crimes with aggravating
circumstances, which provide for specific aggravating circumstances, and the assessment

of these.

Such a problem is, without a doubt, an interesting field to address, taking into account
that what apparently no longer implied a problem, currently generates uncertainty and
lack of predictability in the decisions issued by jurisdictional operators. Therefore, this
research addresses the aforementioned problem by carrying out an analysis and
interpretation of both the current legislation and the different pronouncements of the
CSJR, in order to identify the main factors that lead to the Collegiate Criminal Court of
Huancayo not making an adequate assessment of the specific aggravating circumstances
in the DJP regarding the crime of “aggravated robbery” or, better said, robbery with

aggravating circumstances.

For this purpose, the research methodology used in this thesis is qualitative and of a basic
type. Thus, it was possible to conclude that our current legislation is not adequate for the
purpose of carrying out a correct technique in the operation of individualization of the
penalty of crimes with specific aggravating circumstances, and at the jurisprudential
level, the pronouncements issued by the CSJR are contradictory and, as they are not

binding, they make their application difficult.

8



Keywords: judicial determination of the sentence - specific aggravating circumstances -

third party system - aggravated crimes - legal certainty.



INDICE

RESUMEN ...ttt sttt bt et et e bt e st e et e bt et e ntesbeentebentesbeeneens 6
ABSTRACT ...ttt ettt b ettt e b et e b e s bt st et e s be bt et et e eb e et et e s beeneenean 8
INTRODUGCCION .......ooouieieieeee et 14
CAPITULO Lottt 16
PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO ....cc.ooiiiiiiiriiierieieieeiesesteeee sttt 16
1.1.Planteamiento del Problema de Investigacion............cccocvvevirieniencienienieeie e 16
1.2.Formulacion del Problema de INVeStiZacCiOn ..........c.cccveviirierienieeienieeie e eeesene e 19
1.2.1.  Interrogante PrinCipal........c.ccceecirciiriieiiieeiienie e cte et ere e seneseae e seneens 19
1.2.2. Interrogantes ESPECITICAS ......ccvievirieiieeie et eie et ees 19
1.3.0bjetivos de la Presente INVEStIZACION .......c.eccveriieiieieeieiie e ete e s eeeseee e seaesenesnneees 19

80 T O o 11 1¢3 ' T 1 USSR 19
1.3.2. ESPECITICOS .ovuviiiiieiieie ettt ettt sttt sat e st e satesnsesssesnnesraessnennnennns 19

LA JUSEIICACION ..ottt ettt bbbt et e e saesbeeneens 20
CAPITULO IL .ottt 22
MARCO TEORICO......coouriimriireeiierieseessesssseeessesssssssssse s sssse st sssssssssesssssesssesssssssssesssons 22
2.1. Antecedentes del Problema..........cccooeiiiiiiiiiiiiieeee e 22
2.1.1. INtENACIONALES .....eoouitiriiiiiiieieetee sttt ettt ettt st ebe e 22
2,120 NACIONALES ..ottt ettt et b e bt ettt e be et et bt e et esbesbeeneens 24
2.2.BASES TEOTICAS .....eeueieieiieieiteetteteste ettt ettt ettt ettt et ettt sb et e b e st eb e et e besbeeat et e sbeebeeneenes 26
2.2.1. PONA..c..oiii e e 26
22,110 D IMICION. c..etiiieieiiiceee ettt 26

) I 1< - Y OSSR 26

Lo R 10T ' 1Y ST UTRPSRPRRIP 27

0 O 1370 (o 4 T U RRR 27

a)  Pena privativa de la libertad............cccovieriiiiiniinieiecee e 27

b)  Pena restrictivas de la libertad ...........ccoeeveeviiriiieiiieieeeeeeece e 28

c) Penas limitativas de dereCho ..........ccveeeviiiiiiiiiiicecceecee e 29

C)  PenamuUlta.......ccoooiiiiiiiiiccee ettt e 31

10



2.2.1.3.  Fines de 1a PeNna.....cccccieiieiieiieiieie ettt s s e 32

a)  Teoria aDSOIULA.........cccuviiiiiiciee ettt et ettt 32
D) Teoria T€1AtIVA ..ecvieiieiicieeieee ettt ettt et et nseenbeenre e 33
€)  Teoria UnifiCadOra......c.cooviiiiiiiiiiciie et 36
d)  TCOTIAS EXPIESIVAS...ccuvieieerierierieieeieeteetesteesteeseessesssesssesssesssesssesssesssessnesssesssennns 37
2.2.2.  Determinacion judicial de la pena.........c.ccceeeverierienieiieeieeieceee e 40
2221, D IMICION. c..etieiieiiiieieee ettt 40
a) Definicion dOCLIINGL ..........c.vecvieciieiieieeie et seee e sneesnneens 40
b) Definicion juriSprudencial.............cvecveciieriiesieeeieeieeie e sere e ens 41
2.2.2.2. Teorias de la determinacion judicial de 1a pena...........ccceeevvevevcvercienceenrennnene 42
a) Teoria de la pena puntual..........ccoccveeieniirieniienieee e e 42
b)  Teoria del AMDIt0 A€ JUSEO.....ceevvierieiieiieiieie ettt eseenre e 42
c) Teoria del valor jerarquico del €mpleo .......ccceevieriiriiriirieriececere e 43
d)  Teoria proporcional al heCho ........c.ccccvviiiiciiiciieiiei s 43
2.2.2.3.  Modelos de determinacion judicial de la pena..........ccoecevevveiencieniienceenciennene, 44
a)  Amplio arbitrio JUiCial.......ccceevierieriiiieriereeeeee e e e e 44
b)  Limitado arbitrio judiCial .........cccceeeieciieciieiieieeie et 44
c)  Arbitrio judicial 1€ZladO........cevieriieriiiiiieree e e e 45
2.2.2.4. Etapas de determinacion judicial de la pena.........cccoceecvvecivniincieniienienieenne 46
a)  Primera etapa: identificacion de la pena basica .........ccccevveerierieriereenienee e 47
b)  Segunda etapa: individualizacion de la pena concreta...........cceevveeeveecveecreenieeriennenns 48

2.2.2.5. Principios constitucionales y procesales informadores de la determinacion

JUAICIAl A€ 18 PENA ....ovveeeieeiieeiie ettt e sttt erb e et e e nb e e b e e s e enseenre e 52
a)  Principio de legalidad...........cccooierieniiiiiiieriecieeeree e e e 52
b)  Principio de culpabilidad y lesividad. ..........cccceevvrriieciecieieeiece e 53
c) Principio de proscripcion o prohibicion de la doble valoracion: ...........cccceeeeennee 53
d)  Principio de proporcionalidad. ..........cccecvreiieciieiiniiiiienie e 54

2.2.2.6. Determinacion judicial de la pena y su concordancia con los derechos humanos

55
2.2.2.7. El principio de convencionalidad y la determinacion judicial de la pena............ 56

11



2.2.3. CIICURNSTAIICIAS ..veeeiieieeeeieeeeeeeeeee et e et e eeeeeeeeeeeesseeaateeeeeseseaseereessesesaaaeeessessnneaeees 58

2.2.3.1. DfIMICION. c..etiiieiiiieiceee ettt 58
2.2.3.2. Naturaleza juridica de la normatividad que la regula ...........ccocvvvevrrerenrennnnne. 59
0 TG TR 1570 o 4 T USSR 60
2.2.3.3.1.  Genéricas y €SPECITICAS .....cvvrvirrirriieiieieeie et ere e seee e sene e snneees 60
2.2.3.3.2. Atenuantes Y agravantes.......ccceeceerrueerrieeerieenieeenieesreesseessseessseeesneeesseesnnes 61
2.2.3.3.3.  Modificativas de la responsabilidad..............cccecvrvirrcierciinciinirnie e 62
2.2.3.3.4.  Las circunstancias agravantes de diferente grado o nivel.........c.ccccceveeneenee. 65

2.2.4.  Determinacion judicial de la pena de delitos con circunstancias especificas .......... 66
a) Esquema operativo segun 1a dOCLIING .........ceevveviieieriieieiiecee e 66
b) Esquema operativo segliin 1a juriSprudencia ..........cccveeveerieecieecieesieerieerieeieereereeseeseeneens 67
2.3.CONCEPLOS BASICOS ...veeuvireiiriiiiiiiiiieieeieetestestestestesssesstesssesssesssesssesssesssesssesssesssesssesssensns 70
CAPITULO Ittt 73
3. HIPOTESIS Y CATEGORIAS ......ooiiiiiriririieriieceiesiie st 73
TN B = 170 1<) (PSSR 73
3.1.1. HipOtesis PrinCIPaAl ......ccvevierieiieiienieriereesee e see st estee e sieesseesteesteesseesseensaenseas 73
3.1.2.  HipOtESIS ESPECITICAS ..cuvereriieieriieeiierienieriereeseeseesteesteesteesseesseesteesseesseesseesaesees 73
3.2.Categorias de €StUAIO .......cecuerierieeierieieeeteete st e st e st esteesteesteesseesseestaesseesseesseeseenseenseas 74

4. CAPITULO IVttt 76
METODOLOGIA ...ttt 76
4.1.Tipo, Alcance y Método de INVEStiGACION........cccuevveeieeiiriirie e e eeee e e 76
4.1.1. Enfoque de iNVESHIZACION ........cccvirierierieeieeieetesiesereseresereseresesessnessnesssessnesssesssennns 76
4.1.2.  Tipo de investigacion geNeral ............ccecvireieriieeiiieciieieeie e eie et ere e e 76
4.1.4. Métodos de investigacion JUIIAICa .........c.evevercveeireeciieieeieeieeieeie e ereeaeene e 78
4.1.5. Método de interpretacion JUridiCa........cocveeveeceeerreeciieciieieeieeieeie e ereereeseeseens 79
4.2.Disefio de INVEStIZACION. ......ecviiieeieeiieieete et ete et e e e seaessaesesessnessaessnessnessnesssennns 80
4.3.PODIACION ¥ MUECSIIA .....eeviieiieiieeieeie et eteete et e steetesetesetesaeesenessaesssesssesssesssessnesssesssensns 81
4.4.Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos..........ccceveeievieneniinenenenieenceeene 82
4.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.........cooeeierieririeiiirineeeeee e 82

12



4.4.2. Instrumento de recolecciOn de datoS.......ccuvveviieiieeeeiieeeeeeeeeeee e e e 82
CAPITULO Vet et eeeneeas 83
RESULTADOS Y DISCUSION ..ot ee e s s s s s s s sesesesesessesesesesesessesessesesas 83

5.1.Revision de las sentencias condenatorias de delito de robo agravado expedidos por el

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo en €l 2021..........cccoecvviiiriinienienienieceecee e 83

5.2.Entrevista a jueces penales de la Corte Superior de Justicia de Junin sobre la
determinacion del quantum de la pena ante delitos con circunstancias agravantes especificas.

99

5.3. Analisis de la informacion tratada con relacion a la legislacion vigente sobre la

determinacion judicial de la pena de delitos con agravantes ...........cccceceeveerenerieneeneneeeenne. 108

5.4. Analisis de la informacion tratada y los pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema
de Justicia de la Republica respecto a la determinacion judicial de la pena de delitos con

AETAVANEES. ...eeevveeeteerteeetteetteeatteeeuteesateesteesteeaseeaasteessteessseessseesnseessaessseenssesansessnseesnseesnseenn 109

5.5.Analisis y comentarios de la informacion tratada y el reciente Acuerdo Plenario N.° 1-

2023/CII-112 oo 118
CAPITULO V...t 129
PROPUESTAS DE SOLUCION ..........oovmiiroeeeeeseeeeeeeeeeeeeesseee s 129
CONCLUSIONES .....ooooiomeoeeeeeeeeeeeeee oo see oo 131
RECOMENDACIONES ..........oooioiiimeieeeeeesseeseoes e ss s s 133
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS...........oovoroeieeeeeeeeeeeeeeeeeeesseee e 134
ANEXOS ..o 138

13



INTRODUCCION

Esta tesis, que esencialmente radica sobre la DJP de delitos con circunstancias agravantes
especificas y la ausencia de valoracion de estas, estuvo motivada en la discrepancia
existente entre los pronunciamientos expedidos por los operadores jurisdiccionales de
todas las jerarquias -instancias-, quienes fundamentan su decision a partir de la legislacion

actual, y en ocasiones de la jurisprudencia de la CSJR.

Tal falta de unanimidad llev6 a formular la interrogante principal: ;cudles son los factores
que conllevan a que el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo no realice una valoracion
de las circunstancias agravantes especificas en la DJP frente al delito de robo agravado?
Y, a su vez, para alcanzar su contestacion, se efectuaron las interrogantes especificas:
[existe una adecuada regulacion normativa para la DJP en los delitos con circunstancias
agravantes especificas?, y ¢los pronunciamientos emitidos por las salas penales de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica determinan el correcto procedimiento de

determinacion de la pena ante delitos con circunstancias agravantes especificas?

Atendiendo tales cuestionamientos, resultd necesario que dentro del marco teorico de la
presente tesis se desarrollen aquellas instituciones juridicas que comprenden nuestro tema
de investigacion, y se efectlie un andlisis de la legislacion y los pronunciamientos

expedidos al respecto por la CSJR.

La metodologia de investigacion que utilizamos es de enfoque cualitativo y tipo bésico.
Asimismo, empleamos una tipologia de investigacion juridica: descriptiva, evaluativa y
propositiva, mientras la metodologia juridica es el exegético, hermenéutico y

argumentativo.
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Con ello, en el presente estudio se efectua un andlisis de la ausencia de valoracion de
circunstancias agravantes especificas en las sentencias condenatorias y los criterios o
procedimientos aplicados por los magistrados del Juzgado Penal Colegiado de Huancayo,
en base a la legislacion actual y jurisprudencia emitida por la CSJR; y, en consecuencia,
se pudo determinar: a) la legislacién vigente no establece un correcto procedimiento de
determinacion judicial de la pena en los delitos con agravantes especificas, y b) si bien la
Corte Suprema de Justicia de la Republica ha fijado un nuevo procedimiento para la
graduacion de la pena de delitos con circunstancias especificas, sin embargo, no han sido
emitidos con carécter vinculante, y alin existen pronunciamientos donde es de aplicacion

el sistema de tercios.

Finalmente, a manera de solucidon se propone una modificacion legislativa sobre la
tematica, y eventualmente, por revestir de urgencia, la emisién de un acuerdo plenario

con caracter vinculante.
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CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO
1.1. Planteamiento del Problema de Investigacion

Cuando alguien es declarado culpable de haber cometido un hecho delictivo, el
Estado a través del ius puniendi establece dos tipos de sanciones penales: la pena o medida
de seguridad. Siendo entre ellas la sancion mds severa la pena privativa de la libertad, la

cual puede ser temporal o de cadena perpetua,

En cuanto a ello, si bien en el proceso penal, la fijacion de responsabilidad penal
implicard la imposicion de tales consecuencias juridicas; sin embargo, en cuanto a la PPL,
ello acarreara también la exigencia de que el juez penal precise el quantum exacto a
imponerse, por lo que, en ese sentido, es necesaria la siguiente pregunta ;de qué depende

la duracién de una PPL?

En cuanto a esta interrogante, Prado (2018) sefialé que durante los ultimos dos
siglos han surgido modelos que instauran distintos procedimientos y reglas para
individualizar la pena concreta, sobre la base de criterios proporcionales, idoneos y

razonables.

Es asi, que con la modificacion legislativa efectuada por la Ley N. © 30076,
nuestro modelo de graduacion de la pena ha sufrido un cambio radical, ya que desde dicho
momento se adoptd el denominado “‘sistema de tercios”, previsto actualmente en el
articulo 45-A del Cédigo Penal, en el cual se desarrollan las etapas que se deberan seguir
para la individualizacion de la pena, a partir de la concurrencia de circunstancias, y en
cuanto a esta institucion juridica, Prado (2018) la defini6 como aquellos componentes

legales, objetivos o subjetivos, que pueden presentarse en la comision de la conducta
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delictiva o en la participacion del agente -autor o participe-, y a su vez resalta su
funcionalidad sefialando que coadyuvan a medir la severidad -intensidad- del hecho

punible, ademés de decidir sobre su duracion y cualidad del merecimiento de la sancion.

Partiendo de ello, el procedimiento para la individualizacion de la sancion,
establecido en el segundo parrafo del articulo 45-A del Codigo Penal, exige como primera
etapa que se identifique el espacio punitivo del delito en concreto, consistente en ubicar
el extremo minimo y maximo de la pena conminada, y, luego, se procede a fraccionar
dicho espacio punitivo en tres partes; como segunda etapa, se debe evaluar y valorar la
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes para identificar en qué tercio nos

ubicaremos.

No obstante lo anterior, hemos de advertir que no todos los casos o conductas
delictivas desplegadas requerirdn la aplicacion del referido sistema, pues en algunos
supuestos nos encontraremos ante tipos penales que prevén circunstancias agravantes
especificas, y, en tal situacion, ya no se deberia aplicar el procedimiento de tercios para
establecer el quantum de la pena, toda vez que el tipo penal agravado de por si ha previsto
un espacio punitivo mayor evaluando sus propias circunstancias de agravacion

(especificas), las mismas que deberian ser valoradas para individualizar la pena.

Al respecto, si bien lo antes mencionado no esta expresamente regulado en nuestro
Codigo Penal ni en ninguna otra ley especial en materia penal; sin embargo, la CSJR, a
través de sus pronunciamientos como el Acuerdo Plenario N. © 02-2010/CJ-116 y el R.N.
N. ©1960-2019 Lima Sur, ha fijado un método de graduacion de la pena ante delitos que

presenten circunstancias agravantes especificas.

Asi, el Acuerdo Plenario N. © 2-2010/CJ-116, en su fundamento décimo, indico
que cuando se presente un numero mayor de circuntancias agravantes mayor también sera
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la probabilidad de llegar al extremo maximo de la pena legal -basica-; es decir, a partir
del extremo minimo, debera incrementarse el quantum de la pena de manera proporcional
y equitativa al nimero de circunstancias existentes hasta llegar al extremo maximo de la
pena basica, esto en el supuesto de que se presenten la totalidad de las circunstancias

agravantes especificas contempladas como catalogo dentro del tipo penal.

Asimismo, el R.N. N. ° 1960-2019 Lima Sur sefialo, en su fundamento sexto, que
ya no es aplicable el sistema de tercios frente a este supuesto, debiéndose de tomar en
cuenta el nimero de circuntancias agravantes especificas para establecer de manera
proporcional el rango punible. Lo cual se sustenta en la existente exclusion de
circunstancias génericas y especificas, primando ésta ltima. (Corte Suprema de Justicia

de la Republica, Recurso de Nulidad N. © 1960-2019 Lima Sur, 2020, fundamento sexto).

No obstante, con este procedimiento -tercios- no se valora las circunstancias
agravantes especificas (concurso de mas de dos personas, durante la noche, la victima
tiene menos de dieciocho afios, sobre vehiculo automotor, etc.) que estan establecidas en
el tipo o texto legal del robo con agravantes, el mismo que de por si ya conlleva la
imposicion de una pena superior, por sus propias circunstancias de agravacion
(especificas), las mismas que deben ser valoradas para individualizar la pena conforme a
su funcionabilidad, y teniendo en cuenta que las circunstancias especificas excluyen a las

genéricas.

En consecuencia, surge la necesidad de averiguar y determinar cuéles son los
factores que conllevan a que exista una ausencia de valoraciéon de circunstancias
agravantes especificas por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo, pues solo asi se
podra proponer soluciones que garanticen la debida motivacion de sentencias, y por ende

decisiones predictibles y racionales.
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1.2. Formulacion del Problema de Investigacion

1.2.1. Interrogante principal

(Cuales son los factores que conllevan a que el Juzgado Penal Colegiado de
Huancayo no realice una valoracion de las circunstancias agravantes especificas en la

determinacion judicial de la pena frente al delito de robo agravado?

1.2.2. Interrogantes especificas

a) ¢Existe una adecuada regulacion normativa para la determinacion judicial de
la pena en los delitos con circunstancias agravantes especificas?

b) (Los pronunciamientos emitidos por las salas penales de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica determinan el correcto procedimiento de
determinacion de la pena ante delitos con circunstancias agravantes

especificas?

1.3.  Objetivos de la Presente Investigacion

1.3.1. Principal

Identificar los principales factores que conllevan a que el Juzgado Penal

Colegiado de Huancayo no realice una valoracion de las circunstancias agravantes

especificas en la determinacion judicial de la pena frente al delito de robo agravado.
1.3.2. Especificos

a) Determinar si existe una adecuada regulacion normativa para la
determinacion judicial de la pena en los delitos con circunstancias agravantes

especificas.

19



b) Analizar si los pronunciamientos emitidos por las salas penales de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica determinan el correcto procedimiento de
determinacion de la pena ante delitos con circunstancias agravantes

especificas.

1.4. Justificacion

El Informe Estadistico del INPE de diciembre de 2022 reflej6 que la mayor
poblacion penitenciaria de Huancayo estd recluida por el ilicito penal de robo con
agravantes, que asciende a un total de 356 reclusos, siendo esta cifra mayor frente a otros
ilicitos, como el de violacion sexual de menor de edad, que le sigue con una poblacion de

331 reclusos; y el de trafico ilicito de drogas, con una poblacion de 169 reclusos.

Atendiendo a ello, esta tesis, en primer lugar, pretende que los operadores
jurisdiccionales tengan presente y observen el correcto procedimiento que se sigue para
graduar la pena si se comete delitos que se subsumen en tipos penales con circunstancias
agravantes especificas, como el delito de robo con agravantes; en segundo lugar, busca la
no continuidad de aplicacion del sistema de tercios en la DJP frente a delitos con
circunstancias agravantes especificas, sistema que ya fue dejado de lado en diversos
pronunciamientos de la Corte Suprema de nuestro pais, como lo son los siguientes: el
Acuerdo Plenario N. © 02-2010/CJ-116, el Recurso de Nulidad N. ° 1960-2019 y demas
pronunciamientos que seran abordados posteriormente, con lo cual se evitard que se deje
de valorar las circunstancias agravantes especificas para determinar el quantum del

castigo penal.

Aunado a ello, desde la perspectiva tedrica, en la actualidad, no existen trabajos
que se hayan enfocado de manera general en los problemas existentes y latentes con los

que los juzgadores y los operadores de justicia se topan en la DJP, y, de manera especifica,
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en identificar los factores que conllevan a que no se realice una valoracion de las
circunstancias agravantes especificas en la DJP frente al delito de robo con agravantes.
Afirmacion que Prado (2019) compartid, al sefialar “debemos comenzar manifestando
nuestra sentida preocupacion por el escaso interés que todavia suscita en nuestro pais el
abordaje o desarrollo de temas principales en relacion como se realiza la medicion judicial

de la pena” (p. 179).

Finalmente, el estudio de este trabajo servird como referente para proponer
soluciones y contrarrestar la ausencia de valoracion de circunstancias especificas en la
DJP en delitos con agravantes especificas, lo que ha conllevado a que se dicten penas
disimiles ante casos similares, menoscabando con ello el principio fundamental de
predictibilidad de las decisiones emitidas por parte de nuestros juzgadores, el cual trae
aparejado consigo la vulneracion de otros principios de la administracion de la justicia
como el de seguridad juridica, debida motivacion, equidad e igualdad ante la ley, y otros
aspectos relevantes como el quebrantamiento de la confianza en el sistema judicial de
parte de la sociedad. Siendo que, si un sistema judicial emite decisiones coherentes y
predecibles genera fiabilidad en la ciudadania, pues las personas percibiran al sistema

como justo y eficiente, reforzando la legitimidad de las decisiones judiciales.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del Problema

Nuestro asunto de investigacion, como previamente lo hemos mencionado, trata
sobre el estudio de la DJP cuando nos encontramos ante delitos con circunstancias
agravantes especificas, entre ellos el delito de robo con agravantes. Si bien existe diversa
bibliografia y literatura sobre la DJP como tal, es menester sefialar que respecto a nuestro
tema, no se ha encontrado bibliografia que lo aborde en especifico, por lo que nuestros
antecedentes radican en torno a la institucion juridica de “determinacion judicial de la

pena”.

2.1.1. Internacionales

La tesis -memoria- escrita por Schonhaut, en el 2023, cuyo titulo es “Los factores
de determinacion de la pena en la préctica de la Corte Penal Internacional”, para conseguir
el grado de licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile, utiliz6

una metodologia descriptiva, la misma que tuvo por objetivo el siguiente:

(...) sistematizar los factores de determinacion de la pena (...) 1) la gravedad del
crimen cometido; 2) la conducta culpable del condenado; 3) las circunstancias
agravantes; y 4) las circunstancias individuales del condenado y atenuantes.
Dentro de cada factor relevante, se incluyen aquellos que compartieron la misma
indole, de acorde a la opinion planteada por la doctrina penal internacional en la

materia (Schonhaut, 2023, p. 13).
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En esta tesis se hace referencia, se describen y analizan los factores que establecen
la individualizacion de la sacion penal por parte de la Corte Internacional Penal, teniendo

en consideracion la regulacion vigente en el Estatuto de Roma.

Finalmente, tomando en consideracion nuestro tema de investigacion, la
conclusion a la cual arribo el citado autor fue que la estructura de determinacion de la
pena se organiza en dos niveles segun la obligatoriedad de los factores considerados. En
primer lugar, se consideran esenciales la gravedad de los delitos cometidos y la
culpabilidad del acusado, los cuales deben siempre ser evaluados por la Corte Penal
Internacional (CPI) al fijar la pena. En segundo lugar, existen factores opcionales como
las circunstancias agravantes y atenuantes (incluyendo las condiciones personales del
condenado), que, aunque son importantes, no es obligatorio que la CPI los considere. Esto
se refleja en las decisiones judiciales, donde se examinan todos estos elementos, pero la
aplicacion de los factores opcionales no es necesaria para determinar la sancion. Es en la
consideracion de estos factores opcionales donde la CPI ejerce mayor discrecionalidad,

aunque dentro de ciertos limites. (Schonhaut, 2023, pp. 129-130).

Atendiendo ello, la importancia de la mencionada tesis importa como base para
sustentar que el procedimiento de DJP adoptado por la Corte Internacional Penal Europea
también sigue determinados parametros o criterios para la imposicion de pena, en la cual
se toma como factor relevante la existencia de circunstancias agravantes y atenuantes,

siendo que proscriben la doble valoracion de circunstancias con ciertas particularidades.

Por otro lado, la tesis doctoral escrita por el Doctor en Derecho Ratl Fernando
Elhart, en el 2021, cuyo titulo es “Individualizacién judicial de la pena en el Derecho
Penal argentino”, con el propdsito de conseguir el grado de Doctor en la Universidad
Nacional de la Plata, Argentina, utiliz6 una metodologia con enfoque cualitativo, e
investigacion descriptiva y propositiva, la misma que tuvo por objetivos:
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(...) El problema planteado entrafia enfrentar la cuestion de hasta qué punto es
factible dar claridades sobre las magnitudes de pena, sin ingresar en resultas
arbitrarias por infundamentadas. A su vez, ello implica responder a la cuestion
teorico-practica de la necesidad por parte de los tribunales de justicia de fijar una
pena en los casos concretos que se les presentan, dada la obligatoriedad que de
darse los presupuestos normativos, reclama la legislacion nacional. Y por tltimo
comporta dicho problema exponer qué pautas y conceptos se debe seguir para la

fijacion de la pena (Fernando, 2021, p. 9).

Investigacion con la cual, el autor lleg6 a la conclusion que importa para nuestra
futura investigacion: el esquema de determinacion judicial de penas relativas -graduables-
consiste en la existencia de una escala penal donde se parte de un punto de ingreso
(extremo minimo de la escala penal), y a partir de ello se procedera con una progresion
continua de la gravedad, fijandose la pena finalmente luego de valorar las agravantes y

atenuantes.

En ese sentido, la mencionada tesis se relaciona con nuestro trabajo de
investigacion, debido a que explica, describe y fundamenta cudl es el esquema de
graduacion de pena, ademds de abordar en especifico la medicion de la pena concreta a

partir de la existencia de las circunstancias agravantes y atenuantes que se presenten.

2.1.2. Nacionales

En el 2022, Pérez, en su tesis “Dosimetria penal y el principio de proporcionalidad
en delitos de corrupcion de funcionarios, Juzgados Unipersonal Penal de Tarapoto, 2020-
20217, para alcanzar el titulo de abogada en la Universidad Nacional San Martin, utiliz6
un enfoque cualitativo y de tipo de investigacion bésica o tedrica; asimismo tuvo como

objetivo principal analizar el principio de proporcionalidad en la dosimetria penal en los
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delitos de corrupcion de funcionares por el Juzgado Penal de Tarapoto durante el 2020 y

2021.

Entre sus conclusiones se indicd que existen problemas en la legislacion sobre los
pardmetros para determinar la pena, lo cual imposibilita su aplicacion correcta en
los casos concretos, conllevando a que se imponga una pena excesiva 0 minima;
asimismo, sefiala como fundamento limitador al principio de proporcionalidad, al
establecer los limites frente a delitos de menor y mayor jerarquia (Pérez, 2022, p.

81).

De lo sefalado, la importancia de esta tesis se relaciona con nuestra investigacion,
toda vez que sirve de sustento para corroborar que existen problemas en la regulacion
sobre la DJP en nuestro pais (reglas o procedimiento), lo que genera una inapropiada
aplicacion de los operadores jurisdiccionales de justicia. Asimismo, coadyuvard a
sustentar el rol importante que cumple este principio de proporcionalidad al realizar el
procedimiento para identificar el quantum de la sancidon penal, tratamiento que es de
relevancia en la materia de nuestro trabajo pues opera ante la violaciéon de un derecho

fundamental, en este caso, la libertad personal o ambulatoria.

Por otro lado, Pena, en el 2021, en su tesis “Determinacion judicial de la pena
privativa de libertad en el delito de homicidio calificado”, para alcanzar el titulo
profesional de abogado en la Universidad Nacional de San Cristobal de Huamanga,
utilizd un nivel de investigacion descriptivo y explicativo, la misma que tuvo como
objetivo general identificar si en la individualizacion de la pena del delito de homicido
calificado es de aplicabilidad el sistema de tercios, las circunstancias que modifican la

responsabilidad y la finalidad de la pena (Pefia, 2021).
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Estudio con el cual el referido tesista llegd a concluir que los jueces del Poder
Judicial efectuan la medicion de la pena partiendo de lo establecido en el Codigo Penal,
sobre determinacion judicial de la pena -articulos 45, 45-A y 46 del Codigo Penal (en
adelante CP)-; ademas que su imposicion sin una motivacion ni fundamentacion genera
indefension menoscabando el debido proceso, ademas que un porcentaje menor de las

decisiones se sustento en la valoracion de circunstancias de tiempo, lugar y modo.

Conclusion que coadyuvara a corrobor una de nuestra hipotesis referida a que los
jueces unicamente aplican la legislacion actual sin ningln tipo de distincion si nos
encontramos o no ante la determinacion judicial de un delito que posee agravantes
especificas, e incluso en el procedimiento general queda evidenciado que no se toma en
cuenta las circunstancias al momento de fundar sus decisiones. Lo cual al igual que
nuestra tesis sustenta un menoscabo a la debida motivacion de resoluciones judiciales,

que incluye también el extremo de la fijacion de pena por ser parte de la resolucion.
2.2.  Bases Tedricas
2.2.1. Pena
2.2.1.1. Definicion

Con relacion a la definicion de la pena, debemos sefialar que esta serd analizada
tanto a nivel legal y doctrinal.
a) Legal

Debemos partir por indicar que si bien el CP vigente establece en su Libro
Primero, Titulo III, regulaciones en torno a la pena; sin embargo, no contempla una
definicion de esta, sino que directamente prevé su clasificacion en el articulo 28 del

referido texto legal; por lo que corresponde examinar tal definicidon a nivel doctrinal.
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b) Doctrinal

La definicion de “pena” ha sido desarrollada ampliamente por la dogmatica, de la
cual existe cierta uniformidad en indicar que la pena es aquella consecuencia juridica
impuesta a una persona por haber cometido un hecho delictivo o haber causado un mal.
Asi, sobre la pena, se tiene que Villavicencio (2017) sefialdo que es un efecto juridico
asignado a la persona que haya desplegado una conducta delictiva, en contradiccién con

la norma.

De manera similar, y casi idéntica, Garcia (2019) nos da entender que la pena es
la consecuencia juridica-penal de la comision de un ilicito penal. Por su parte, Beltran
(2019) expuso que la pena es la causacion de un mal o situacion desagradable a través del

cual se expresa un dolor contra quien cometid un delito.

2.2.1.2.Tipologia

La clasificacion de la pena ha sido desarrollada en la parte general de nuestro CP
vigente. En el articulo 28 del referido texto legal, se encuentra prevista una relacion
cerrada de las clases de pena reconocidas y aplicables como consecuencia juridica, las
cuales son las siguientes: a) pena privativa de la libertad, b) penas restrictivas de libertad,
c) penas limitativas de derecho y d) la multa, que pueden ser impuestas de manera Unica
o copulativa, siendo que en este ultimo supuesto, una de ellas sera la principal, mientras

que la otra, la accesoria.

a) Pena privativa de la libertad

Consistente en la restriccion total de la libertad de transito o ambulatoria del
delincuente, quien debera permanecer en un establecimiento penitenciario el tiempo que
dure su sancion. Para Garcia (2019) supuso la restriccion de la libertad de locomocion a

través del encierro del delincuente en un centro penitenciario.
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En el CP no se ha desarrollado un concepto o definicién de esta clase de pena,
sino solo su duracion, pudiendo ser temporal -2 dias como minimo y 35 afios como
maximo- o de cadena perpetua, conforme a lo previsto en el articulo 29 del referido texto

legal.

El Tribunal Constitucional, por su parte, en el fundamento juridico 8° de la STC
expedida en el Expediente N. © 0019-2005-PI/TC, sefial6 que las consecuencias de la pena
privativa de la libertad ademas de producir la limitacion de la libertad personal, produce
en la persona aflicciones de caracter psicologico y fisico generado por el quebrantamiento
de la union familiar, la no posibilidad de ejercer una labor o empleo, y, de manera
genérica, el no gozar del libre desarrollo de vida como lo haria alguien que no se encuentre

recluido (Tribunal Constitucional, Sentencia, 2005, fundamento octavo).

Con relacion a esta pena, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, se ha
sefialado que es la sancion mas grave para imponerse y previsto por nuestro ordenamiento
juridico-penal. Asi, Alcantara (2014) aludié que la pena mas severa prevista por los

legisladores de las sociedades modernas actuales es esta tipologia de pena.
b) Pena restrictivas de la libertad

Para Garcia (2019), “constituyen una limitacion a la libertad de transito” (p. 959).
Por su parte, Prado (2011) precisé que a diferencia de la PPL, esta se distingue por no
afectar el mismo aspecto en cuanto a la libertad de locomocioén, sino que esta supuso la
limitacion de la libertad de residencia, permanencia y desplazamiento por el territorio

nacional, de un nacional o de un extranjero.

En el articulo 30 del CP inicialmente se regulaban dos supuestos de esta clase de
pena: la expatriacion, aplicable frente a ciudadanos nacionales, mientras que la expulsion

del pais, de aplicabilidad a los extranjeros. Posteriormente, con la modificatoria realizada
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por la Ley N. © 30219 -publicada el 08 de julio de 2014-, se derogé el supuesto de
expatriacion, quedando como unico supuesto el de expulsion del pais de extranjeros, del
cual se precis6 que su aplicacion seria posterior al cumplimiento de su privacion de
libertad o a la concesion de algun beneficio penitenciario; en esa linea, Prado (2011)
indicd que estos tipos de pena son penas conjuntas, pero diferidas en cuanto a su

aplicacion.

En cuanto a la expulsion de extranjeros, debemos hacer algunas precisiones en
cuanto a su praxis. Nuestra principal y basica legislacion en materia penal, prevé que su
aplicabilidad se da frente a determinados delitos sefialandose el catdlogo de manera
cerrada -numerus clausus-; por lo que, de aplicarse frente a otros delitos se estaria

menoscabando el principio de legalidad.
c) Penas limitativas de derecho

Respecto a esta pena, es menester sefialar que la denominacion pena limitativa de
derecho otorgada por nuestros legisladores no la distingue de las demas clases de pena,
pues todas suponen la limitacidon o restriccion de un derecho. Por ejemplo, la pena
privativa de la libertad y las penas limitativas de derecho importan restringir el derecho a
la libertad, claro esta que en un aspecto distinto como previamente se indicd. Siendo asi,
algunos juristas como Hurtado Pozo y Garcia Cavero sefialaron que la denominacion
“penas limitativas de derecho” es muy amplia y general. Y, por su parte, Garcia (2019)
precis6 que por este tipo de pena debe entenderse como aquellas que restringen otros

derechos constitucionales y distintos al de la libertad.

En cuanto a su desarrollo legal, el articulo 31 del CP prevé supuestos de esta clase

de pena, siendo los siguientes:
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1. Prestacion de servicios a la comunidad. Importa la restriccion del tiempo
ocio del condenado a fin de que realice trabajos gratuitos para instituciones o entidades
publicas o privadas, con fines comunitarios en beneficio de la sociedad, que deberan
desarrollarse los fines de semana o feriados, pudiendo ejecutarse de manera excepcional

y a pedido del condenado, los dias hébiles.

Asimismo, en cuanto a su aplicacion, se advierte que en la Parte Especial del CP,
ha sido previsto como sancion unica y en otros casos como sancion complementaria, y
ademas se advierte que generalmente ha sido prevista como sancion de delitos de mediana

o escasa gravedad.

il. Limitacion de dias libres. Para Garcia (2019), también importa una
restriccion del tiempo libre del condenado, sin embargo, se distingue de la prestacion de
servicios a la comunidad, debido a que este supuesto se enfoca en la rehabilitacion del
condenado, pues se le ordena que asista y participe en una institucion o establecimiento

educativo, psicologico o de formacién, pudiendo ser publico o privado.

También existe un desarrollo amplio en el articulo 35 del CP, dentro del cual el
legislador ha tenido por bien prever lo concerniente a en qué consiste, a su ejecucion y

cumplimiento.

Asimismo, en cuanto a su aplicacion, se advierte que en la Parte Especial del CP,
no ha sido considerado, especificamente como sancidn, teniendo como salvedad el delito

de publicacion indebida de correspondencia.

iii. Inhabilitacion. La CSJR, respecto a este tipo de pena, en el fundamento 6°
del Acuerdo Plenario N. © 10-2009/CJ-116, ha sefialado que consiste en la privacion de
derechos personalisimos, de profesion o politica, o el ejercicio de actividades o funciones,

en el &mbito privado o incluso publico; asimismo, respecto a su aplicabilidad sefiald que
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surge posterior a que la sentencia haya quedado firme y se circunscribe a criterios de
especifidad, sin importar su condicion y si es fijada como pena principal o accesoria, pues
se regird en base a la naturaleza del hecho ilicito que se pretende sancionar y al principio

de proporcionalidad.

A nivel legislativo, el CP solo ha previsto un listado de supuestos de
inhabilitacion; situacion contraria se advierte a nivel jurisprudencial, en donde si ha sido
desarrollado ampliamente, pues se tiene el Acuerdo Plenario N. © 2-2008/CJ-116 y

Acuerdo Plenario N. ° 10-2009/CJ-116.

Asimismo, en cuanto a su aplicacion, se advierte que en la Parte Especial del CP
y conforme a la citacion precedente, su aplicacion puede ser como sancion accesoria y en

otros casos como sancion principal y/o Unica, supuestos que se distinguen en su duracion.

Finalmente, debemos sefialar que, la regulacion actual, no distingue criterios o
pardmetros para determinar su cuantia; por lo que, al ser una clase de pena su graduacién

depende de la regla general prevista en el articulo 45-A del CP.
c) Pena multa

Para Garcia (2019), supone privar al condenado de una parte de su patrimonio,

pues a través de ésta se le obliga el pago de un monto dinerario a favor del Estado.

El concepto de este tipo de pena si ha sido desarrollado en la legislacion penal

sustantiva, especificamente en el articulo 41 del CP.

De la redaccion del citado articulo, se evidencia que el monto a pagar por el
condenado se determina por el factor denominado “dias-multa” el cual comprende su
ingreso promedio diario, conforme a lo establecido en el numeral 2 del articulo 41 del
mismo cuerpo legal. Tal factor tiene como sustento evitar las diferentes situaciones

patrimoniales que pudieran ostentar los condenados, pues debe entenderse que al no
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existir dicho factor, los condenados que cuenta con mayores recursos patrimoniales
considerardn a esta pena como intrascendente, mientras que sucedera lo contrario con
aquellos que no cuentan con suficientes recursos, llegando a considerar incluso a esta

pena como inaplicable.

Asimismo, en cuanto a esta pena, nuestros legisladores también han tenido a bien
sefialar otras caracteristicas centrales para su aplicacion, entre ellas: la extension de este
tipo de pena, pudiendo imponerse como minimo 10 dias-multa y como maximo 365 dias-
multa; el plazo del pago de la multa; e, incluso aspectos relacionados al importe del dia-
multa, del cual se sefial6 que no podré ser menor al 25 % ni mayor del 50 % de los ingresos

del condenado.
2.2.1.3.Fines de la pena

A lo largo del desarrollo de las instituciones juridicas del derecho penal, un tema
que hasta la actualidad ha venido siendo materia de discusion se encuentra relacionado
con la finalidad de la pena. Tal es asi que desde siglos atrds, han surgido teorias que
buscan explicar el fin de la pena, dentro de las cuales tenemos: la teoria absoluta, la teoria
relativa, la teoria unificadora dialéctica, y las teorias expresivas, surgidas recientemente

en las ultimas décadas.
a) Teoria absoluta

También denominada, a nivel doctrinal, teoria retribucionista o clasica. Esta teoria
tiene como maximos expositores a Kant, quien entendia a la pena como aquella expresion
del “imperativo categorico”, y a Hegel, quien concebia a la pena como la reafirmacion

del ordenamiento juridico.

Para esta teoria, la pena no tiene una utilidad social, sino inicamente busca que el

delincuente reciba un mal por el mal que ha causado (idea de retribucion). Se sustenta en
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la famosa Ley del Talion, que se ve materializado en la frase popular “diente por diente,

y 0jo por 0jo”.

En cuanto a esta teoria, surgieron distintos detractores que postularon
uniformemente que la pena sustentada en esta teoria careceria de legitimidad, por lo que
hoy en dia diversas legislaciones no la reconocen. En ese sentido, Garcia (2019) indico
que su falta de acogida se debe a que no se puede desvincular al derecho penal de su
utilidad social que persigue, pues su existencia se sustenta o en la existencia de la

sociedad.

Nuestra legislacion, por su parte, no la ha descartado completamente como
finalidad de la pena, ello se puede advertir de los mismos fundamentos del CP, pues en
su exposicion de motivos de manera explicita se reconoce la funcidn retributiva de la

pena.

Situacion contraria sucede en la jurisprudencia de nuestro pais, toda vez que en el
fundamento juridico séptimo de la STC expedida en el Expediente N. © 0019-2005-PI/TC
del 21 de julio de 2005, el maximo intérprete de materia constitucional expuso, respecto
a la teoria retributiva de la pena, que ademdas de estar desprovista de justificacion
cientifica, también niega de manera absoluta el principio-derecho de la dignidad humana,
reconocido como fin supremo de nuestra sociedad y Estado -articulo 2 de nuestra

Constitucion Politica del Pert- (Tribunal Constitucional, Sentencia, 2005).

b) Teoria relativa

Denominada ademds a nivel doctrinal, teoria preventiva. Se caracteriza por
asignar una utilidad social a la pena, teniendo como objetivo basicamente: la prevencion

futura del delito. Su clasificacion obedece a quién esta dirigida su finalidad, tal es asi que
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estaremos ante la prevencion general cuando se dirija a la colectividad, y estaremos frente

a la prevencion especial cuando solo se dirija al delincuente.
i. Teoria preventiva general

En cuanto a este tipo de teoria, como previamente se sefiald, se fundamenta en la
colectividad, pues la utilidad de la pena se basa en la sociedad. Contiene dos variantes: la

prevencion general positiva y la prevencion general negativa.

En su vertiente positiva supuso que cumple una funcidon pedagodgica social, pues
la pena busca restablecer la vigencia y validez del ordenamiento juridico que la
colectividad tenia sobre la norma defraudada por el delincuente, quien al momento de
delinquir defrauda la vigencia de la norma y a su vez pone en entre dicho la confiabilidad
de las personas; por lo que, tal situacion es solucionada con la imposicion de penas como
restitucion del ordenamiento juridico, negando al delito (Meini, 2013). Esta teoria tiene
también como exponente a Jakobs, quien de manera simil consider6 que “la mision de la

pena es reafirmar la vigencia de la norma” (Prado, 2018, p. 19-20).

Mientras que su vertiente negativa (teoria de la coaccién psicoldgica) fue
desarrollada por Feuerbach en su libro “Lehrbuch”, en el siglo XIX. Se caracteriza por
buscar intimidar a la sociedad, vale decir, serviria como un mensaje de intimidacion para

disuadir a la colectividad de cometer futuros delitos.

Frente a esta teoria, también surgieron posiciones contrapuestas, entre ellas, la
existencia de otros factores que puedan persuadir en la colectividad para delinquir, mas
alla de la intimidacidon que genera la pena (en la ley penal o con su ejecucion) (Prado,

2018).

Asimismo, Garcia (2019) sefial6 como critica que no en toda la colectividad se

podria generar la intimidacioén o persuasion de delinquir, debido a que solo un nimero
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reducido de los ciudadanos conocen la normatividad donde se prevé las penas en caso de

delinquir.

Finalmente, para Villavicencio (2017), otra critica gira en torno a considerar que
mientras mayor sea el nivel de la amenaza que se genera hacia un bien juridico, mas fuerte
sera el efecto intimidatorio; debido a que con la imposicidon de sanciones mas severas o
rigurosas no se logra la disuasion, razon por la cual, no resulta legitima lo propuesto por
esta teoria, mas ain cuando se podria llegar solo a un extremo arbitrario de imposicion

de pena.

ii. Teoria preventiva especial

A diferencia de lo sefialado anteriormente sobre la teoria preventiva general, esta
teoria se fundamenta en el delincuente, pues su utilidad se basa inicamente en el autor

del delito. También contiene dos variantes: prevencion especial positiva y negativa.

En su vertiente positiva se plantea que la finalidad de la pena es intimidar al autor
del delito a cometer similares hechos delictivos en el futuro, para ello se buscard su
reinsercion en la sociedad. Mientras que en su vertiente negativa se propone que la
finalidad de la pena es evitar la peligrosidad del autor en la sociedad, a través de su

1nocuizacion.

Frente a esta teoria, han surgido detractores, teniendo como critica principal que
“(...) no ofrece ningln principio de medida para la pena. Llevaria a la consecuencia de
mantener detenido a un condenado hasta que estuviera resocializado”. (Roxin, 1993, p.
23). Esto atin mas cuando existe una situacion deteriorable en los establecimientos
penitenciarios. Asimismo, no se puede concebir como legitimo la imposicion de
pardmetros axiologicos al delincuente por cuanto se transgrederia su autonomia que se

encuentra reconocido constitucionalmente. (Garcia, 2019).
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Ahora bien, en cuanto a nuestro ordenamiento juridico, podemos advertir que los
legisladores dejaron en claro que la pena persigue un fin preventivo, ello se puede
evidenciar del Titulo Preliminar del CP, especificamente de su articulo IX, que establece
que la funcién de la pena es preventiva y resocializadora (Presidencia de la Republica del

Peru, 1991, articulo IX).

Asimismo, se pueden apreciar otros textos legales que admitirian criterios de
prevencion especial positiva, entre ellos: articulo 139, inciso 22 de la Constitucion

Politica del Pert y articulo II del Titulo Preliminar del Codigo de Ejecucion Penal.

c) Teoria unificadora

También denominada teorias de la union o mixtas, debido a que supuso que la
pena no tiene una unica finalidad, lo que genera la posibilidad de interrelacionar las
teorias retributiva y preventiva. Esta teoria surgi6 debido a las diversas criticas

manifestadas contra cada una de las teorias precedentemente sefialadas.

Como primera teoria, encontramos a la teoria aditiva de la union, la cual hace
referencia a que las teorias retributiva y preventiva por si solas no legitiman a la pena, por
lo que es necesario su union. Sin embargo, ante este postulado también surgieron criticas;
por lo que el mismo Roxin (1993), quien propugn6 la citada teoria, sefiald6 que concebirla
como tal no elimina las falencias que tiene cada una de ellas, sino que solo las adiciona.
Razon por la cual, decidié plantear una teoria que busque reducir los desaciertos a través

de un sistema de complementacion y limitacién conjunta.

Es asi como se implanta la “teoria dialéctica de la unién”, teniendo como maximo
expositor al reconocido jurista Claus Roxin. Este planteamiento, por su parte, supuso que
sobre cada teoria lo siguiente: retributiva, preventiva general y preventiva especial,

cumple una funcién idonea dependiendo a la etapa en que se encuentra la pena (en la ley,
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en su imposicion o en su ejecucion), lo que para Prado (2018) puede explicarse con los

siguientes enunciados y tesis:

i. La amenaza que genera la vinculacion de una accidn ilicita penal en especifico
con su consecuencia juridica -pena-, sustenta la teoria preventiva general

negativa de la pena, cuya finalidad es la tutela de bienes juridicos.

ii. Seguido, la fijaciéon y graduacion de la pena, sustentan la teoria preventiva

general y especial.

iii. Finalmente, la ejecucion de la sancidn, sustenta la teoria de la prenvencion

especial en su vertiente positiva, teniendo en cuenta la resocializacion.

d) Teorias expresivas

En los ultimos afios, en ese afan de justificar la finalidad de la pena, ha surgido
como nueva postulacion “las teorias expresivas de la pena”, que basicamente se sustentan
en la funcidon comunicativa que la imposicion de pena otorga a la sociedad, orientadas a

la prevencion de ilicitos penales.

Su surgimiento y desarrollo se encuentra ubicado en el derecho anglosajon, y no
ha sido ajeno al derecho euro continental, donde también los juristas han tomado un

interés por su estudio.

Para Lerman (2016)

(...) las teorias expresivas se fundan a partir de la idea de que la pena se orienta
hacia un fin que se funda en “intereses legitimos de las personas”, aunque para
ellas lo relevante no es controlar la tendencia a delitos futuros, sino el tratamiento

adecuado del comportamiento pasado (p. 227).
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En esa misma linea, Beltran (2019) postuld que el fin de la pena trata de lo

siguiente:

(...) se trata también de un reproche institucionalizado que cumpliendo
presupuestos procesales y materiales, intenta comunicar simbdlicamente la
desaprobacion juridico-social de la conducta lesiva: una censura que no sélo se

dirige al autor, sino que también a la victima del delito y a la sociedad (p. 167).

Hornle (2015), quien es una de las principales exponentes de esta teoria, sefiald
que la funcidén comunicativa de las sentencias penales se explica desde distintas
direcciones, que se diferencian en su orientacion hacia la norma, y personas determinadas
(el autor del hecho delictivo, la victima del hecho o aquellas personas que han tomado

conocimiento del ilicito penal por lo que se ven indignados).

En aspectos puntuales, la primera vertiente supuso que la finalidad de la pena esta
dirigida a comunicar la reafirmacion -confirmacion- de la norma a la sociedad, o, en
palabras de Hornle, a personas indeterminadas. Mientras que la segunda vertiente se
encontraria dirigida a comunicar la desaprobacion social a destinatarios determinados: 1)
al autor del hecho delictivo, a quien se le comunicaria la efectiva imposicion de una
sancion penal; ii) a la victima, a quien se le comunicaria que sus intereses legitimos estan
siendo reconocidos con la imposicion de la pena, y a su vez, buscaria disminuir los
sentimientos negativos generados con la comision del injusto penal en su agravio; y, iii)
a aquellas personas que han tomado conocimiento del ilicito penal, para quienes el efecto
comunicativo de la pena seria la mitigacion de sus sentimientos de indignacién por el

injusto penal cometido.

Ahora bien, sentado lo anterior, conviene precisar que las teorias expresivas de la

pena parten de la base, al igual que las teorias preventivas, que la imposicion de
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la pena se funda siempre en los intereses legitimos de las personas. Sin embargo,
en su caso particular, el énfasis no va dirigido en pos de incidir en la frecuencia
de los delitos futuros, sino en los intereses referidos al tratamiento adecuado del

comportamiento pasado (Beltran, 2019, p. 161).

Lo tratado en este punto refleja que no existe uniformidad por parte de nuestra
legislacion en adoptar ctal seria la finalidad de la pena, pues, si bien se colige que varios
articulos de nuestra legislacion principal en materia penal reflejan la finalidad preventiva,

no obstante, la exposicion de motivos sefiala enfaticamente que la finalidad es retributiva.

En relacion a ello, autores como Chang (2013) y Cancho (2023) manifiestaron que
es de mayor recibo en nuestro pais considerar como valido a la teoria dialéctica propuesta
por Claus Roxin por cuanto se junta tanto la teoria preventiva y absoluta, siendo que los

aspectos de la teoria preventiva quedard limitada por la culpabilidad del delicuente.
Al respecto, Ciro (2023) explicitamente expone:

(...) en nuestro pais tiene especial atencion la denominada teoria dialéctica de la
pena de Roxin (...) Asi, la pena abstracta, es decir, aquélla que se encuentra en el
tipo penal, tiene su correlato con la prevencion general. Seguidamen-te, si alguna
persona ha delinquido, el juez penal ha de imponer la pena que le corresponde,
pero en base a la culpabilidad del agente que limita la cantidad de pena por meros
fines de prevencion general o es-pecial. Finalmente, una vez que se ha impuesto
una determinada pena al agente, lo que se busca en su ejecucion son los fines
esencialmente preventivo-especiales, es decir, se tratard de resocializar al

condenado (p. 34).
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2.2.2. Determinacion judicial de la pena
2.2.2.1. Definicion
a) Definicion doctrinal

La DJP como institucion juridica, a nivel doctrinal, posee otras denominaciones,
entre ellas: individualizacion de la pena, dosificacion de pena, medicion judicial de pena,
aplicacién de pena, imposicion de pena o métrica penal; las mismas que deben ser

entendidas de manera equivalente para el presente trabajo.

Es concebida en dos sentidos: en estricto, que no es mas que la definiciéon comun
referida al acto que efectian los jueces para establecer el tipo y cantidad de pena; vy,
amplio, que comprende ademads la forma de su ejecucion (aplicacion o suspension de la

pena).

Prado (2018), quien realiza una conceptualizacion completa de esta institucion,
incluyendo ambos sentidos, hace alusién a que supuso tanto un desarrollo cualitativo y
cuantitativo por parte de los 6rganos jurisdiccionales, a fin de establecer la sancion a

imponerse, lo cual engloba en identificar su tipologia, duracion y manera de ejecucion.

Por su parte, Van Weezel (1997) sefial6 explicitamente que la individualizacion
de la pena debe ser entendida en dos sentidos, en sentido estricto referido a la
determinacion del quantum de la sancion penal conforme al marco previsto legalmente,
y en sentido amplio referido a la decision de establecer medidas alternativas a la pena

privativa de la libertad previstas como sancion.

Por otro lado, desde una perspectiva vinculada a la culpabilidad, Ziffer (1993)
senald que es la “cuantificacion de la culpabilidad™, vale decir, es el acto de ponderacion
realizado por el juez a la infraccion de la norma, que se materializa en establecer una

medida determinada a la pena.
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De otro lado, tanto Garcia (2019) como Oré (2013) coinciden en sefialar que se
trata de un proceso complejo, desarrollando el procedimiento que sigue el juez para
establecer la pena en concreto; evidencidndose que tal se trataria mas de un concepto

operativo.

Finalmente, Feijoo (2007) puntualiza que esta institucion juridica a su vez resulta

ser materailizacion de los fines de la pena que la legitiman.

Lo propio hace Silva (2007), quien sefial6 que la DJP debe ser explicada desde
dos ambitos sustanciales; el primero de ellos referido a aquellos argumentos relacionados
con el hecho delictuoso perpetrado y su imputacion a nivel dogmatica; y, el segundo
referido a aquellos, que fundamenten los fines de la pena, a partir de las teorias existentes;
por lo que supuso que la individualizacion de la pena es como aquel vinculo que unifica

la concrecion de los dos ambitos sefialados.
b) Definicion jurisprudencial

En cuanto a la definicion decantada por la jurisprudencia nacional, tenemos que
la CSJR, en el fundamento juridico sexto del Acuerdo Plenario N. © 1-2008/CJ-116,
sefiald que en la individualizacion de la sancion se define la cualidad y duracion de la

pena al declarar la responsabilidad del procesado, en su condicion de autor o participe.

Asimismo, se trata de un procedimiento técnico y valorativo relacionado con la
tercera decision del juez penal (Corte Suprema de Justicia de la Republica, Acuerdo
Plenario N. °© 1-2008/CJ-116, 2008). Aunado ello, en el fundamento juridico 3.7. del R.N.
N. ©1297-2012 ICA, indic6 también que al tratarse de una decision tomada con razén y
ponderacion, devendria en un proceso de intelectualidad realizado por los magistrados
(Corte Suprema de Justicia de la Republica, R.N. N. © 1297-2012 ICA, 2013, tercer

fundamento).
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Definiciones de las cuales, se evidencia que la jurisprudencia de nuestro pais
desarrolla en sus pronunciamientos la definicién de esta institucion juridica en sentido

estricto.
2.2.2.2.Teorias de la determinacion judicial de la pena
a) Teoria de la pena puntual

Para Magarifios (1993), se trata de una teoria que postuld la existencia de una
unica pena como correspondencia exacta a la culpabilidad del autor frente a la comision
del ilicito penal, dejando de lado los fines de la pena. Por lo que no cabe duda de que esta

teoria se justifica en la concepcion de pena como retribucion.

Frente a esta teoria existen cuestionamientos, referidos a que el juez y ninguna
otra persona tiene la capacidad humana para medir de manera preciso la culpabilidad del

delincuente, ¢ incluso del delincuente reincidente (Rios, 2014).
b) Teoria del ambito de juego

También denominada por la doctrina como teoria del espacio de juego o teoria del
margen de libertad. Sobre esta corriente se dice que tuvo su génesis en la jurisprudencia
alemana; sin embargo, para algunes autores como Tomas (2020) su surgimiento se habria
dado gracias a la aportacion de Albert Friederich Berner en 1845; y, posteriormente, su

desarrollo habria alcanzado su méaximo esplendor con la jurisprudencia alemana.

Para esta teoria, la medicion de la culpabilidad del autor debe estar comprendida
entre un marco minimo y maximo, dotdndole de discrecionalidad al juzgador, para que
finalmente determinar la pena concreta. En ese sentido, Magarifios (1993) senal6 que el
marco, ya sea en su extremo minimo, maximo, o comprendida en ambos, siempre sera

ajustado a la culpabilidad, constituyéndose un espacio de juego donde el juez podra
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moverse de manera gradual para determinar la pena con mayor precision, esto conforme

a exigencias de indole preventiva.
c) Teoria del valor jerarquico del empleo

También denominado por la doctrina: teoria del valor posicional o teoria del valor
del empleo. A diferencia de las tesis expuestas anteriormente, esta teoria engloba tanto a
la retribucion como la prevencion como punto de vista de DJP, teniendo como
particularidad que “(...) atribuye a cada uno un valor de empleo en la ley completamente
diferente” (Claus, Beloff, Magarifios, Ziffer, Bertoni, & Rios, 1993, p. 74). Lo cual
supuso que la culpabilidad servird como sustento para el establecimiento del quantum de
la pena a imponerse; mientras que la prevencion, como sustento para establecer el tipo y
la forma de ejecucion del castigo penal (suspension o sustitucion de pena). Se colige que
“se debia determinar el valor de cada uno de los fines de la pena de acuerdo a las distintas

etapas de la cuantificacion” (Tomas, 2020, p. 67).
d) Teoria proporcional al hecho

Denominada también teoria de la pena proporcional al hecho o de la
proporcionalidad por el hecho. Tiene origen anglosajon, que ha cobrado rédito en la
actualidad. Teoria que esta relacionada con los alcances de la teoria de la prevencion
general, sin embargo, se encuentra limitada la culpabilidad y proporcionalidad con la

conducta delictiva (Feijoo, 2007).

Se centra en que la pena del autor se determina sobre la base de la gravedad del
hecho cometido o la reprochabilidad del injusto penal, dejando de lado la influencia que

pudiese causar a futuro en el mismo autor o delincuentes potenciales.

De manera clara, Rios (2014) expuso que la acotada teoria supuso que la medicion

de la sancidon debe ser atendida por la gravedad del hecho, esto segin la consecuencia
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nociva de la conducta delictiva y la culpabilidad de su autor, ello con el Gnico fin de que
la determinacion de la sancion se realice objetivamente con criterios de igualdad y
justicia. En sintesis, la sancion siempre debe ser determinada en proporcion a la gravedad

del hecho.

Antes de continuar con el siguiente punto, es menester sefialar que existen otras
teorias (teoria de los escalones, teoria del acto de gestacion social, teoria de la
culpabilidad por la vulnerabilidad) que no fueron objeto de tratamiento en el presente

trabajo; debido a que no es el tema central de nuestra investigacion.
2.2.2.3.Modelos de determinacion judicial de la pena

En ese afan de intentar establecer una pena racional e idonea, a lo largo de las dos
ultimas décadas, se han propugnado diversos esquemas de procedimientos y reglas con
el objetivo de imponer “penas justas”. Para Prado (2018), los modelos mas comunes se
caracterizan por poseer un amplio arbitrio judicial, limitado arbitrio judicial y arbitrio

judicial reglado.
a) Amplio arbitrio judicial

Este modelo se distingue por dotar de una amplia discrecionalidad a los
operadores jurisdiccionales para fijar la cuantia de la sancion penal, pues no posee pautas
o procedimientos para su determinacion. En la actualidad, es acogido por el Derecho

penal aleman.

b) Limitado arbitrio judicial

De otro lado, este sistema, por el contrario, se caracteriza por poseer reglas
detalladas y exhaustivas que conllevan a que existe un escaso arbitrio del juzgador al

momento de graduar la pena. Actualmente, este sistema es acogido por el derecho penal

espafiol.
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c) Arbitrio judicial reglado

Finalmente, este sistema unifica los modelos antes explicitados, pues si bien posee
pautas y reglas de DJP, también otorga cierta discrecionalidad o deja en arbitro del
juzgador la imposicion del guantum de la pena en concreto. Actualmente, este sistema es
acogido por el derecho colombiano (sistema de cuartos), y por nuestro pais (sistema de

tercios), conforme se expondra a continuacion.
1. Sistema de cuartos

Floréz y Mojica (2019), en cuanto a este sistema, sefialaron que “el legislador
colombiano se limit6 a sefialar unos parametros o limites minimos y maximos dentro de
los cuales el Juzgador debe concretar o individualizar la pena, teniendo en cuenta una

serie de criterios establecidos en otras disposiciones del mismo Codigo” (p. 1809).

En los articulos 60 y 61 del Codigo Penal colombiano se evidencia que el
legislador contemplé pautas y reglas referidos a que el sentenciador debe proceder con la
division o fraccionamiento del marco penal abstracto en cuatro partes iguales, para
después identificar un cuarto sobre la base de la concurrencia de circunstancias, y
finalmente dejar a su discrecionalidad la fijacién de pena en concreto, claro esta conforme
a los aspectos establecidos en el segundo parrafo del articulo 61 del texto legal en

comento.
il. Sistema de tercios

Actualmente, este modelo es de aplicacion nacional, conforme lo establece el

articulo 45-A del CP. Este esquema supone lo siguiente:

El tramo de pena abarcado por este marco penal abstracto debe ser dividido en
tres partes iguales: superior, intermedio e inferior (...) En funciéon de la

concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes para la individualizacion
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de pena, el juez debe determinar la pena concreta en uno de los tercios antes

indicados (Garcia, 2019, pp. 1030-1031).

De lo antes sefialado, es evidente que nuestros legisladores han optado por el
sistema de arbitrio judicial reglado, pues si bien los jueces han establecido pautas para la
DJP, no brindan la manera final de determinar la pena en concreto, infiriéndose que se

dota de arbitrio al juzgador.

La CSJR, por su parte, en el fundamento juridico séptimo del Acuerdo Plenario
N. © 1-2008/CJ-116 destaca que el legislativo, al haber establecido solo los extremos
minimo y maximo de sancion de cada delito y en consecuencia haber dejado a los jueces
la facultad para determinar la pena final resultante, habria adoptado un sistema ecléctico

de individualizacion de la pena.

2.2.2.4.Etapas de determinacion judicial de la pena

Hace mas de una década, con la incorporacion del articulo 45-A del CP, nuestra
legislacion recién ha tenido a bien regular el procedimiento -reglas y pautas- para

individualizar la pena. Asi, corresponde analizar el citado texto legal.

De su redaccidn se evidencia un Unico sistema de DJP -sistema de tercios- para
fijar el quantum de la sancion penal, conforme lo previsto en sus incisos 1y 2, de cuya
descripcion se tiene que la determinacion judicial comprende dos etapas subsecuentes
para determinar el quantum de la sancion penal: la primera que consiste en identificar la
pena basica dividiéndola en tres partes, y la segunda, en individualizar la pena en

concreto, las mismas que seran desarrolladas a continuacion.

Es en este punto, en que cabe sefialar que la operatividad en relacién con las
circunstancias a la que se hace alusion en su inciso 3, supondria una fase intermedia entre

la identificacion de la pena y su division en tres partes, por cuanto el efecto directo de

46



dichas circunstancias (agravantes cualificadas y atenuantes privilegiadas) comprende la
modificacion del marco penal abstracto previsto para el delito imputado (identificacion

de una nueva pena basica). De manera ilustrativa, se expuso el siguiente ejemplo:

1. Identificacion de la pena basica

MARCO PENAL ABSTRACTO

20 afos

6 afnos

En el supuesto de que se presente una circunstancia del cual se hace alusion en el
inciso 3 del articulo 45-A del CP, por ejemplo: la reincidencia -circunstancias
agravante cualificada-, conforme al articulo 46-B del CP, se tendria como nuevo

marco penal abstracto:

NUEVO MARCO PENAL ABSTRACTO

20 afios 30 afios
il. Division en tres partes iguales
TERCIO TERCIO TERCIO
INFERIOR INTERMEDIO SUPERIOR
20 afios 23 aios y 4 meses 26 anos y 8 meses 30 afios
a) Primera etapa: identificacion de la pena basica

Identificar la pena bésica y su division, como primera etapa para la DJP, consiste
en reconocer el marco penal abstracto, es decir, cudl es el espacio punitivo que el

legislador ha establecido para el delito imputado que se le pretende sancionar.
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Verbigracia, el marco penal abstracto previsto en el tipo penal del delito de fraude
procesal es una pena privativa de la libertad que no puede ser menor a 2 afios ni tampoco
mayor a 4 afios; mientras que del delito de extorsion no puede ser menor a 10 afios ni

mayor a 15 afios.

En los casos en que solo se encuentre establecido el marco penal maximo (extremo
maximo), deberd considerarse 2 dias como extremo minimo del marco penal abstracto,
puesto que por regla general la pena privativa de la libertad tiene como duracion minima

no menor de 2 dias, segiin lo regulado en el articulo 29 del CP.

Identificado el rango punitivo, se procede a dividir el mismo en tres partes iguales,
que reciben la denominacion tercio inferior, intermedio y superior. Por ejemplo, al
efectuar la division en tres partes iguales del espacio punitivo del delito de fraude
procesal, del cual anteriormente sefialamos que su marco abstracto penal se encuentra

entre 2 y 4 afios, tendremos:
- Tercio inferior: de 2 ahasta2 ay 8 m;
- Tercio intermedio: desde 2 ay 8 mhasta3 ay 4 m;y,

- Tercio superior, desde 3ay4ma4a.

b) Segunda etapa: individualizacion de la pena concreta

Habiéndose identificado y fraccionado la pena bdasica en tres partes iguales,
seguidamente se debe individualizar la pena concreta, que supone estimar la concurrencia

de circunstancias, conforme se detalla a continuacion:

i. En el supuesto de que no concurran circunstancias atenuantes ni agravantes, o
solo se presenten circunstancias atenuantes, debe ubicarse y se determinarse la

pena en concreto dentro del tercio inferior.
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ii. En el supuesto de que se presenten tanto circunstancias atenuantes como

circunstancias agravantes, debe ubicarse y determinarse la pena en concreto

dentro del tercio intermedio.

iii. En el supuesto de que se presenten solo circunstancias agravantes, debe ubicarse

y determinarse la pena en concreto dentro del tercio superior.

Para un mejor entendimiento de las etapas de DJP explicados hasta el momento,

se presenta el siguiente grafico:

a) Identificacion de la pena bésica

PENA LEGAL

2 anos

2 anos

4 afios
b) Division en tres partes iguales
TERCIO TERCIO TERCIO
INFERIOR INTERMEDIO SUPERIOR
2 afos y 8 meses 3 afos y 4 meses 4 afos
¢) Individualizacion de la pena concreta
TERCIO TERCIO TERCIO
INFERIOR INTERMEDIO SUPERIOR

a) no se presentan
atenuantes ni

agravantes

a) se presentan

atenuantes y agravantes

a) se presentan
unicamente

agravantes
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b) se presentan

Unicamente atenuantes

Lo desarrollado, como previamente aludimos, constituye la regla general para
determinar el quantum de la sancion penal; por lo que ahora corresponde explicar de
manera sucinta las otras reglas que prevé el CP, como lo son las causales de aumento o
disminucién de la punibilidad o a las reglas de reduccion por bonificacion procesal, por
cuanto nuestro tema de tesis se centra en la DJP de delitos con circunstancias agravantes

especificas.

La regla se presenten causales de aumento o disminucién de la punibilidad
(circunstancias agravantes cualificadas y atenuantes privilegiadas), importa basicamente
la modificacion o alteracion de la pena legal prevista para el delito imputado, segun lo
establecido como efecto por cada causal, vale decir, serd la alteracion del marco penal
abstracto; lo cual supondria una fase intermedia entre la identificacion de la pena y su
division en tres partes por cuanto el efecto directo de dichas circunstancias comprende el
incremento o disminuciéon de punibilidad, es decir, se debe modificar el marco legal

previsto para el delito imputado.

Por ejemplo, en el supuesto que se presente la causal de reincidencia -articulo 46-
B del CP-, el efecto sobre la determinacion de la pena pueden ser de dos maneras: i) que
se aumente el extremo maximo hasta en una mitad por encima del fijado para el tipo
penal, o ii) que se aumente hasta en dos tercios del maximo legal fijado para el tipo penal,
este segundo supuesto en caso de que nos encontremos ante el catilogo de delitos
senalados en su inciso. De manera ilustrativa, en cuanto al primer supuesto, se expuso lo

siguiente:
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e Pena legal para el delito de fraude procesal

PENAL LEGAL

2 anos

4 anos

4 afos
e Aplicacion del efecto de la causal de reincidencia
ALTERACION DE LA PENA LEGAL
6 afios
e Division en tres partes iguales
TERCIO TERCIO TERCIO
INFERIOR INTERMEDIO SUPERIOR
4 afios y 8 meses 5 afios y 4 meses 6 afios

4 anos

En esa misma linea, en cuanto al supuesto DJP donde se presenten circuntancias

cualificadas como el de reincidencia y habitualidad, el reciente Acuerdo Plenario N.° 1-

2023/C1J-112, publicado en el Diario El Peruano el 20 de febrero de 2024, también ha

reconocido que aquellas importan que exista un nuevo rango de punibilidad o una nueva

pena basica, donde el extremo mayor de la pena legal conminada se convertird en el nuevo

extremo minimo del espacio punitivo, mientras que el maximo se incrementara de

acuerdo a las reglas senaladas por la regulacion del Derecho Penal; por lo que de ser que

también concurran circunstancias especificas, este procedimiento debera ser realizado a

posterior a la modificacion del espacio punitivo, siendo que los efectos de las

circunstancios especificas deben aplicarse unicamente al nuevo espacio punitivo.

51




De otro lado, en cuanto a las reglas de reduccion por bonificacion procesal que
importa basicamente la alteracion de la pena concreta final, seglin lo establecido como su
efecto, siendo que para la confesion sincera se reduce un tercio de la pena en concreto; en

la terminacidn anticipada, un sexto; y, conclusion anticipada, un séptimo, etc.

Por ejemplo, en el supuesto de que el procesado se acoja a la terminacion
anticipada y su pena concreta -parcial- fue de 12 afios, esta se alterara reduciéndose en un

sexto, y se fijard como pena concreta final 10 afios.

2.2.2.5.Principios constitucionales y procesales informadores de la

determinacion judicial de la pena

La aplicaciéon de una institucion juridica en la casuistica estd orientada por
principios, por lo que también esta presente al momento de individualizar la pena, pues
si bien nuestros legisladores han establecidos espacios punitivos dentro de los cuales debe
encontrarse la pena, no obstante, no es suficiente para establecer la pena concreta; por lo
que resulta necesario que su actuacion esté orientada en principios al momento de graduar
el quantum de la sancion penal. Asi, consideramos que existen principios que siempre

deben informar la DJP, siendo:

a) Principio de legalidad. Este principio-derecho se encuentra reconocido
en el articulo 2 inciso 24 literal d) de la Constitucion Politica del Perti. En €l no solo se
establece que la conducta delictuosa debe estar previsto por ley para que una persona
pueda ser procesada o sancionada, sino ademas la pena; por lo que también en ella se
debe reconocer sus componentes: “lex previa”, “lex certa”, “lex scripta” y “lex estricta”;
de tal forma, que se busca garantizar la previsibilidad en cuanto a la individualizacion

judicial de la pena, estableciendo limites a los juzgadores y su actuacion.
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Esto no supuso que nuestros legisladores en la parte especial del CP establezcan
una pena concreta (Unica) para sancionar la comision de cada delito, sino la existencia de
marcos -minimo y maximo-, tal es asi que la eventual pena a imponer se encuentra

flexibilizado por necesidad de ser individualizada (Garcia, 2019).

Nuestra legislacion ademés de manera especifica en el articulo V del Titulo
Preliminar del CP sefiala que el juzgador solo debe imponer la pena o medida de seguridad

en la forma establecida por ley.

b) Principio de culpabilidad y lesividad. Reconocido en el articulo VII del
Titulo Preliminar del CP, que establece “la pena requiere de la responsabilidad -subjetiva-
penal del autor” (es nuestro lo afiadido). Lo cual debe ser entendido que la pena a
imponerse no debe sobrepasar la responsabilidad (culpabilidad) de su autor, es decir, debe
existir correspondencia o equivalencia entre la pena y la responsabilidad que tiene el autor
del delito que se pretende sancionar. Por su parte, el principio de lesividad se encuentra
regulado en el articulo VIII del Titulo Preliminar del mismo texto legal, el cual supone

que la imposicién de una sancidon debe ser correspondiente al dafio o afectacion causada.

c) Principio de proscripcion o prohibicion de la doble valoracion:
También denominado “principio de inherencia”. Este principio informador, en cuanto a
la aplicabilidad en la DJP, supuso que el juzgador debe valorar una sola vez una
circunstancia para llegar a establecer la pena en concreta, el ejemplo méas comun es que
si un factor del hecho punible se constituye tanto una circunstancia especifica y una
circunstancia génerica, el juzgador solo debera valorarla como circunstancia especifica,

atendiendo ademas el principio de especialidad.
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d) Principio de proporcionalidad. Segin Castillo (2005), por este principio
se impede la actuacion arbitraria del poder, teniendo como principal &mbito de aplicacion

ante la vulneracion o restriccion de derechos constitucionales o fundamentales.

En relacién con la imposicion de la sancion penal, para la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2005) significa que el castigo por un delito particular debe reflejar

el grado de dafio causado a la sociedad.

En nuestro &mbito nacional, por su parte el Tribunal Constitucional sefial6 que las
sanciones impuestas deben corresponderse con el hecho punible y dafio, de tal manera
que, el legislativo y los magistrados realicen una ponderacion del castigo por el hecho y

su gravedad (Tribunal Constitucional, Sentencia, 2022).

Para Celis (2019) es una herramienta de control que permite examinar el fondo de
las decisiones del organo jurisdiccional y facilita su andlisis argumentativo, rompiendo
con un enfoque meramente formalista; siendo que es un instrumento valioso que opera
ante el conflicto de dos valores constitucionales: el derecho vulnerado de la victima y la
libertad del acusado. Su importancia radica en la praxis en actuar dentro de los marcos
penales, pues el juzgador debera emitir una decisidn proporcional y razonable

constituyéndose el limite dentro de los marcos legales.

En ese sentido, queda claro que por este principio los jueces al momento de
graduar el quantum de la pena deben observar que la misma guarde correspondencia con
la gravedad del hecho delictivo, lo que garantiza tanto que no existan excesos o defectos

en su imposicion.
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2.2.2.6. Determinacion judicial de la pena y su concordancia con los derechos

humanos

Efectuada una revision al catdlogo de derechos humanos regulados de manera
explicita en nuestra carta magna, en sus articulos 2 y 139, se puede advertir que el inico
derecho fundamental que se encuentra vinculado a la aplicabilidad de la determinacion
judicial de la pena es la prevista en el articulo 2 inciso 24 literal d) de la Constitucién
Politica del Peru, referida a la legalidad, la misma que se constituye como derecho-
principio, por lo que demandara también que ninguna persona pueda ser sancionada con
una pena que no se encuentre prevista por ley, como se dio mayor explicacion en parrafos

precentes.

De otro lado, consideramos que al momento de que los jueces realicen la
graduacion del quantum de la sancidén penal, y, por ende, la imposicion de una pena
concreta, al ser esta una decision judicial necesariamente requerird de una
fundamentacion -motivacion-, alin mas si con esta decision se restringe el ejercicio y goce
de un derecho fundamental (libertad de transito o ambulatoria del delincuente). Pues, los
operadores de justicia en su condicién de autoridad tienen el deber, ain mayor por
administrar justicia, de exponer los sustentos facticos y juridicos que motivaron su

resolucion, de tal forma que sea sistematizada y entendible. (Liza, 2022).

En tal sentido, podemos afirmar que tal labor que deben realizar los jueces se
encuentra relacionada al principio-derecho de la debida motivacion, la cual a nivel
constitucional se encuentra establecida en el articulo 139, inciso 5 de la Constitucion
Politica del Peru, y a nivel infra constitucional, en el articulo 394 del Codigo Procesal

Penal (en adelante CPP).
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En esa misma linea, Cresci (2007) expuso que es una garantia del justiciable frente
a decisiones arbitrarias de los 6rganos jurisdiccionales, que a su vez garantizan que las
resoluciones no se encuentren justificadas en algiin antojo de los magistrados o con
arbitrariedad, sino en factores objetivos que establecen nuestras leyes en correspondencia

con el caso.

Ahora bien, en cuanto a cuestiones sobre la DJP, esta también queda cubierta por
el deber de motivacién pues existe la necesidad de expresar los sustentos legales o
doctrinales que sirven para la evaluacion y valoracion juridi de cada uno de los hechos

y sus circunstancias, y, finalmente, para fundamentar en qué se determiné el fallo.

2.2.2.7.El principio de convencionalidad y la determinacion judicial de la

pena

Como bien se sabe, este postulado demanda el control de las normas nacionales
respecto a la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH). El
cumplimiento de esto se ve manifestado en dos planos; en el plano internacional, que
supuso que un 6rgano internacional analiza y verifica si una actuacion del derecho interno
compatibiliza con normas de derechos humanos de carécter internacional; y, en el plano
nacional, que el 6rgano jurisdiccional verifique y controle la compatibilidad del derecho
interno con el derecho internacional de derechos humanos; asi como los legisladores
ajusten la legislacion nacional al internacional (Corte Interamericana de Derechos

Humano, 2019).

Respecto al primero de ellos, este se desarrolla siempre que llegue a conocimiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos algiin custionamiento sobre las normas

de derecho interno y su contravencion con las de derecho internacional.
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Por su parte, y atendiendo a que nuestro trabajo de investigacion esta vinculado
con la labor que desempenan los organos jurisdiccionales, procederemos abordar el

segundo plano con mayor especificacion.

El estado peruano como parte de la CADH debe garantizar que la legislacion
nacional sea coherente y guarde correspondencia con la establecida en el Pacto de San
José; tal es asi que nuestros jueces penales al ostentar el ius puniendi -en la imposicion
de la sancion penal- como representantes del estado se encuentran obligados a realizar tal
control; y, por ende, sus decisiones deben ajustarse al respeto irrestricto de los derechos

reconocidos por la citada convencion.

Ahora bien, existen derechos reconocidos por la CADH estrechamente vinculados
con la fijacion de la sancion penal, entre ellos encontramos el articulo 9 de la CADH, en
el cual se reconoce el principio de legalidad, que establece al respecto: “(...) Tampoco se
puede imponer pena més grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.”,
por este postulado los juzgadores ni podran imponer una pena mas alla a la establecida
por ley, salvo supuestos que lo justifiquen. Asimismo, encontramos el articulo 5, inciso 3

de la CADH, que prevé: “La pena no puede trascender la persona del delincuente”.

Estando lo anotado, debe existir sujecion de la actuacion de los juzgadores con los
preceptos internacionales, e incluso, la de nuestros legisladores nacionales de adecuar el
derecho nacional al internacional; asi ha quedado evidenciado por primera vez en la
Sentencia de CIDH Caso Arellano Almonacid vs. Chile, en el cual, la CIDH sefalé que
un estado al ratificar un tratado internacional obliga a sus jueces a dar cumplimiento las

disposiciones de la convencion, y no verse trasngredidos en su fin y objeto.

De lo antes expuesto, fluye con meridiana claridad que los los juzgadores no solo

deben orientar sus decisiones sobre la base de la regulacion especifica, como la que se
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encuentra en el CP, sino ademads debera utilizar en el ejercicio del isu puniendi aquellos
principios informadores a la determinacion judicial de la pena antes sefalados, observar
y velar el cumplimiento de los derechos humanos reconocidos tanto a nivel nacional como

los reconocidos en la convencion y tratados internacional.

2.2.3. Circunstancias

2.2.3.1.Definicion

Ni el CP vigente ni otra ley penal sustancial de nuestro pais se contempla una
definicion de las “circunstancias” relacionadas a la DJP, siendo que el CP tinicamente
sefialo un listado como especie de representacion de tales circunstancias, como se tiene

en su articulo 46, y algunos tipos penales de su parte especial.

Esta figura juridica ha sido desarrollada doctrinariamente. Asi tenemos que
Villavicencio (2017) sefal6 que las circunstancias “solo representan factores particulares
para la determinacién de la pena” (p. 74). En un mismo sentido, ya de manera completa,
Prado (2018) en cuanto a esta institucion juridica engloba como definicién, su concepto
y funcionalidad, siendo asi la conceptualiza como aquellos componentes legales objetivos
o subjetivos que pueden presentarse en el acaecimiento de la conducta delictiva o en el
grado de participaciéon que hubieran tenido sus agentes -participes o autores-; y, en
relacioén con su funcion indicé que esta implica coadyuvar con el célculo judicial de la
magnitud del hecho ilicito y el fallo que merece en cuanto a su cualidad y extension. La

cual en palabras del maestro Prado (2018) supuso:

...cuantificar la mayor o menor transcendencia juridica de la conducta ilicita
(miden el grado de antijuricidad del hecho), asi como el mayor o menor grado de
reproche que cabe formular a quien ejecutd o particip6 en dicha conducta ilicita

(miden la intensidad de la culpabilidad del agente) (p. 193).
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Si bien Cancho (2017) también indic6 que son aquellos factores que inciden en la
individualizacion de la pena; no obstante, tal incidencia inicamente se da bajo la medida
de la pena basica previamente establecida por el legislador, pues el espacio punitivo

previsto como pena basica ya mide el injusto y la culpabilidad del injusto culpable.

De un mismo modo, a nivel jurisprudencial, se ha desarrollado el concepto de esta
figura juridica. Asi, se tiene que en el fundamento juridico octavo del Acuerdo Plenario

1-2008/CJ-116, la CSRJ, indico lo siguiente:

8°. Se denomina circunstancias a aquellos factores objetivos o subjetivos que
influyen en la medicion de la intensidad del delito (antijuridicidad o culpabilidad),
haciéndolo mas o menos grave. Su funcion principal es coadyuvar a la graduacion
o determinacién del quantum de pena aplicable al hecho punible cometido (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, Acuerdo Plenario N. °© 1-2008/CJ-116,

2008).

En un mismo sentido, en el fundamento juridico noveno del Acuerdo Plenario 8-
2009/CJ-116, las reconoce como elementos accidentales que forman parte estructural de
la conducta punible que contribuyen con la graduacion de la sancion, precisandose que al
ser accidentales no pueden ser equiparados como elementos constitutivos del injusto

penal ni de la responsabilidad del agente.

Habiéndose expuesto la definicion de esta institucion juridica, fluye con meridiana
claridad que siempre que se presenten, estas deberan ser tomadas en cuenta -valoradas- a

fin de determinar la cuantia de la pena a imponerse.
2.2.3.2.Naturaleza juridica de la normatividad que la regula

Debemos partir por sefialar que la naturaleza juridica puede ser considerada desde

distintos ambitos, siendo lo mas comun sefialar si una norma es de naturaleza juridica
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material o procesal, o, en otras palabras, sustantiva o adjetiva. Al respecto, si bien por la
ubicacion de los articulos que regulan las circunstancias en el CP podemos sefialar de
prima facie que posee una naturaleza material; también, a razon de la existencia de una
relacion estrecha entre esta institucion juridica con la pena, pues como sefialamos son

factores que ayudan al juzgador en la medicion de la pena.

Por otro lado, también podemos sefialar que esta institucién posee una naturaleza
juridica dependiente, debido a que su existencia en nuestro ordenamiento juridico
obedece a la existencia de otra(s) institucion juridica como la “pena” o “determinacion

judicial de la pena”.

Finalmente, debemos sefialar que la naturaleza juridica de las circunstancias
importa como factores de medicion de la pena, pues sirven como parametros o criterios
para la graduacion de la pena. Ahora bien, en este punto es menester sefialar que no existe
ningun cuestionamiento respecto a la naturaleza de las circunstancias genérica, a
diferencia de las circunstancias especificas que estdn reguladas dentro de un determinado
tipo penal, pues su ubicacion supondria que se le considere de manera erronea como parte
constitutiva del tipo penal, contradiciendo su propia esencia, la cual es su funcionalidad
para medir la sancion penal. Respecto a esta postura, de manera explicita sera abordado

posteriormente.
2.2.3.3.Tipologia
2.2.3.3.1. Genéricas y especificas

Debemos partir por sefialar que la denominacioén de circunstancias genéricas y
especificas es una creacion de la doctrina. Las circunstancias genéricas son aquellas que

operan como factores de medicion de la pena de cualquier tipo penal (delito); se
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encuentran reguladas en la parte general del CP, especificamente, en su articulo 46, en

donde se prevé un listado como especie de representacion de tales circunstancias.

Mientras que las circunstancias especificas son aquellas que operan propiamente
como factores de medicion de la pena de un determinado tipo penal (en su forma
agravada); se encuentran reguladas de manera indistinta en la parte especial del CP, y por

lo general se encuentran continuas como parrafos adicionales al tipo penal base.

Cabe acotar que respecto a este segundo tipo de circunstancias, Cancho (2017),
de manera disimil, indic6 que las circunstancias de agravacion de cada uno de los delitos
con agravantes no son circunstancias, sino se tratarian de elementos constitutivos -
propios- del tipo penal base, pues conforme al articulo 14 del CP no se podria explicar el
error de tipo en los delitos con agravantes agravados por la ausencia de su regulacion y

una teoria del error de circunstancias agravantes.

Sin embargo, no compartimos este ultimo criterio, dado que si nos remitimos al
primer parrafo del articulo 14 del CP, se tiene que en su contenido si se reconoce el error

de tipo de circunstancias, y su efecto operativo.
2.2.3.3.2. Atenuantes y agravantes

Esta clasificacion es una manifestacion de lo establecido por nuestros legisladores,

como se advierte del articulo 46 del CP.

Son aquellas que por dotar de menor grado de reprochabilidad a la conducta ilicita

(injusto penal) operan graduando la pena en una mas leve.

Mientras que las circunstancias agravantes o de agravacion son aquellas que por
dotar de mayor grado de reprochabilidad a la conducta ilicita (injusto penal) operan

graduando la pena en una mas grave.
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2.2.3.3.3. Modificativas de la responsabilidad

Son aquellas que tienen como efecto alterar la pena legal establecida para cada

tipo penal.

En esa misma linea, Garcia (2019) sefiald que por estas circunstancias existe
repercusion en la pena abstracta considerada en el tipo penal. De igual manera, para Prado
(2018) son aquellas que en directo inciden en la estructura de la pena conminada, es decir,
si estas se presentan alterardn el extremo minimo o maximo, conforméndose un nuevo

marco penal.

De otro lado, en cuanto a nuestra legislacion, el CP no prevé una definicion de
este tipo de circunstancias, sino, en el inciso 3 del articulo 45-A del CP, hace alusion de
su clasificacion (circunstancias atenuantes privilegiadas o agravantes cualificadas) y las

reglas que debe seguirse cuando concurra mas de un supuesto de ellas.

Finalmente, a nivel jurisprudencial, se le ha preferido llamar circunstancias
cualificadas de agravacion o privilegiadas de atenuacion, lo cual puede evidenciarse de

los fundamentos juridicos del Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116.

Como se menciond, este tipo de circunstancias a su vez se clasifican en las

siguientes:
i. Circunstancias agravantes cualificadas

Esta subclasificacion tiene como efecto principal la modificacion de manera
ascendente del marco penal abstracto, en el cual el extremo maximo se convertira en el
minimo de la pena conminada, mientras que el nuevo extremo maximo se establecera,
segun lo previsto para la circunstancia agravante cualificada que se presente,

estableciéndose de tal modo una nueva pena bdsica.
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Por ejemplo, en el supuesto de que se impute la comision del delito de estafa y a

la vez se presente la circunstancia agravante cualificada por abuso de parentesco, que se

encuentra establecida en el articulo 46-E del CP, el cual prevé que la pena se aumenta

hasta en un tercio por encima del maximo legal fijado, se procederd de la siguiente

manecra:

Pena legal para el delito de estafa:

PENAL LEGAL

1 afio

Extremo
minimo

6 afnos

Extremo
maximo

Aplicacion del efecto de la circunstancia agravante cualificada

por abuso de parentesco

ALTERACION DE LA PENA LEGAL

6 afnos

Nuevo
extremo
minimo

\

8 afos

Nuevo
extremo
maximo

J

Y

NUEVA PENA BASICA

Respecto a esta subclasificacion, el maestro Ciro (2023) senala que se debe

tener presente si el factor -circunstancia- ya pertenece como elemento constitutivo del

tipo penal, pues ya no podria considerarse como circunstancia, a razon de que, debe darse

preferencia como elemento del tipo por ser su andlisis antes de la fijacion de la sancién

penal.
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ii. Circunstancias atenuantes privilegiadas

En contraposicion de la subclasificacion antes expuesta, esta tendria como efecto
principal la modificacion de manera descendente del marco penal abstracto, en el cual el
extremo minimo serd sustituido por uno inferior. Sin embargo, debemos sefialar que el

CP vigente no reconoce ninguna circunstancia atenuante privilegiada.

Prado (2018) senaldé que no debe confundirse las causales de disminucién de
punibilidad (tentativa, la imputabilidad restringida por razon de edad, etc.), o aquellas
eximentes imperfectas -responsabilidad restringida-, como si tratardn de esta
subclasificacion, pues su naturaleza y operatividad son distintas, o en palabras de
Mendoza (2019) debido a que “(...) no tendrian las caracteristicas de accidentales al
delito, sino que son categorias que configuran uno de los estratos analiticos de la teoria

del delito” (p. 158).

Es en este punto sobre la clasificacion de circunstancias en que debemos
detenernos, y explicar sobre las causales de disminucion o incremento de punibilidad, a

efectos de no exista confusion en la operatividad de la DJP.

Debemos partir por sefialar que, las causales de incremento o disminucion de
punibilidad, a diferencia de las circunstancias, no son externas a la conducta delictiva,
pues su construccion es de manera interna considerandose parte estructural de la misma,
ya sea en el nivel de su realizacion o participacion de los agentes -autores o participes-, o

en ambas (Prado, 2018).
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2.2.3.34. Las circunstancias agravantes de diferente grado o nivel

Esta clasificacion tiene como referencia las escalas punitivas existentes en los
delitos con agravantes, pues es en la prevision de sus circunstancias agravantes

especificas donde encontramos que los marcos punitivos ascienden por grados o niveles.

Por ejemplo, el delito de hurto agravado, previsto en el articulo 186 del CP,
establece en su primer parrafo que el agente serd reprimido con una pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis; en su segundo parrafo, no menor de cuatro ni

mayor de ocho; y, en su Gltimo parrafo, no menor de ocho ni mayor de quince.

En ese sentido, las circunstancias previstas -como catalogo- que tiene como efecto
la primera escala punitiva seran consideradas como circunstancias de primer grado;
mientras que las que tienen como efecto la segunda escala punitiva seran consideradas de
segundo grado, y asi sucesivamente. Siendo asi, nuestra legislacion vigente solo ha

contemplado hasta tres grados o niveles de circunstancias.

Ahora bien, claro est4 el marco punitivo en el que el juzgador debe ubicarse ante
la concurrencia de circunstancias de igual grado o nivel, a efectos de determinar la pena
en concreto. Siendo asi, el cuestionamiento surgiria cuando se presenten circunstancias
de distinto grado, debido a que nuestra legislacion no ha contemplado la respuesta a tal
interrogante; sin embargo, la jurisprudencia si la ha establecido, especificamente en el
Acuerdo Plenario N.° 2-2010/CJ-116 al sefalar como doctrina jurisprudencial, que en
tales supuestos la pena basica sera la prevista para la circuntancia de mayor grado o nivel,
pues ésta absorvera la potencialidad y eficacia de la circunstancia establecida dentro del
catalogo de nivel menor. Tal es asi, que si se presenta una agravantes del primer nivel y
otra del segundo nivel, la pena debera fijarse dentro de la pena legal establecida para el
parrafo donde se encuentra la circunstancia del segundo nivel.
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2.2.4. Determinacion judicial de la pena de delitos con circunstancias

especificas

En capitulos anteriores, se mencioné que en la actualidad, existe un nuevo
esquema operativo de DJP para sancionar la comision de delitos con agravantes -
circunstancias especificas-. Siendo asi, consideramos pertinente que en este punto se
aborde aquellos procedimientos reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia de la

acotada particularidad de delitos.
a) Esquema operativo segun la doctrina

Para el maestro Prado (2018), quien es destacado por abordar temas sobre la
dosimetria penal, el procedimiento que se debe seguir para la individualizacion de la pena

con concurrencia de circunstancias especificas agravadas es el siguiente:

El primer paso consiste en que el juzgador debe identificar el espacio punitivo,

que no es mas que reconocer los extremos de pena previstos por el legislador.

Como segundo paso, se debe determinar la totalidad de circunstancias existentes

que guarden correspondencia al espacio punitivo identificado.

Y el tercer paso supuso que el juzgador ascienda desde el extremo menor hacia el
extremo mayor, dependiendo la cantidad de circunstancias agravantes especificas que se
presentaron en la comision del hecho delictivo sobre la totalidad de estas. Para el citado
autor, esto también equivaldria a que a cada circunstancia se le otorgue un valor
cuantitativo y equivalente al dividir el espacio punitivo entre la totalidad de circunstancias

previstas como catalogo tal marco.

Para un mayor entendimiento se presenta el siguiente grafico:

e Primer paso:
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Delito: robo agravado (primer parrafo del articulo 189 del CP)
Pena legal: no menor de doce afios, ni menor de veinte afos.

Espacio punitivo: ocho afios.

ESPACIO PUNITIVO

12 afios 20 afos

Extremo
maximo

Extremo

minimo

e Segundo paso:
Cantidad de circunstancias: ocho (08) circunstancias agravantes.
e Tercer paso:

Division: espacio punitivo/totalidad de circunstancias = 1 afo, que

equivale al valor cuantitativo de cada circunstancia.

1 2 3 4 5 6 7 8
12 afios 20 afios
Extremo Extremo
minimo maximo

Por su parte, Mendoza (2019) afiadié un paso mas al procedimiento expuesto en
el parrafo precedente, al sefialar que cabria la posibilidad de valorar las circunstancias
atenuantes genéricas que se presenten, con la finalidad de reducir la pena alcanzada, ello

siempre que se trate delitos que no prevén circunstancias especificas de atenuacion.

b) Esquema operativo segun la jurisprudencia

Existe mas de un pronunciamiento de la CSJR que trata sobre la DJP de delitos

con agravantes; sin embargo, el R.N. N. © 1960-2019 Lima Sur se constituye como uno
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de sus pronunciamientos en los cuales se ha expuesto detalladamente la aplicacion
correcta del procedimiento de individualizacion judicial de la pena de delitos con

agravantes -asignacion de pena por circunstancias-.

El esquema operativo que se presenta en tal pronunciamiento es idéntico al
propuesto por el maestro Prado (2018), teniendo como una tunica diferencia las

precisiones que se exponen.

Ahora bien, para un mejor entendimiento, la presentacion del esquema operativo
omitird la presencia de la tentativa como causal de disminucidon de punibilidad que se

presentd en el caso en concreto. Siendo asi, se tiene lo siguiente:

o Primer paso:

Delito: robo agravado (inciso 3 y 4 primer parrafo del articulo 189 del CP)

Pena legal: no menor de doce afos, ni menor de veinte afios.

Espacio punitivo: ocho afos.

ESPACIO PUNITIVO
12 afios 20 anos
Extr{emo Extremo

e Segundo paso:

Cantidad de circunstancias: ocho (08) circunstancias agravantes.

e Tercer paso:
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Division: Espacio punitivo/totalidad de circunstancias = 1 afio, que

equivale al valor cuantitativo de cada circunstancia.

12 afios

Extremo
minimo

20 afos

Extremo
maximo

@rennennnnnnns

10 afios: por presentarse 2
circunstancias agravantes de
atenuacion

Lo peculiar de este pronunciamiento es que dentro de sus fundamentos sefal6 lo

siguiente:

(...) el “sistema de tercios”, previsto en el articulo 45-A del CP, (...) es incorrecto
y colisiona con la jurisprudencia establecida por esta Sala Penal Suprema, en el
sentido de que cuando se esta frente a tipos penales que incorporan circunstancias
agravantes especificas, no se aplica el “sistema de tercios”, sino que se toma en
cuenta el nimero de circunstancias para determinar, proporcionalmente, el marco

punitivo.

Existe una relaciéon normativa de exclusién entre circunstancias genéricas y
especificas, en que priman estas tltimas. Con ello se evita la duplicidad valorativa

y la lesion al principio non bis in idem.

Las circunstancias genéricas y especificas poseen una estructura propia y
auténoma, por ende, sus componentes no pueden intercambiarse o mezclarse entre
si al momento de su aplicacion al caso concreto. El test de compatibilidad o

incompatibilidad de las circunstancias se adopta analizando su contenido y
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estableciendo si responden (o no) a realidades o hechos distintos (Sala Penal

Permanente, Recurso de Nulidad N. © 1960-2019 Lima Sur, 2020).

Antes de continuar con el desarrollo de los otros puntos, es menester sefialar que
esta investigacion asume como procedimiento de graduacion de pena valido a lo
propugnado por el maestro Prado (2018) y la jurisprudencia; el cual, hasta la actualidad,
no ha recibido una denominacién por la doctrina ni por la jurisprudencia como en su
oportunidad se le otorgd al sistema de tercios. Sin embargo, como posteriormente
evidenciaremos, en la praxis judicial, aquellos juzgadores que aplican tal esquema
operativo lo han nombrado procedimiento o sistema de “asignacion de pena por

circunstancia”. Siendo asi, tal titulo también serd utilizado en el desarrollo del presente.

2.3.  Conceptos Basicos

Acuerdo plenario. Son acuerdos arribados a nivel nacional por los operadores
jurisdiccionales respecto alglin tema juridico del cual existe conflictos en su aplicacion o
interpretacion. En un mismo sentido, el Poder Judicial sefiald que es la concentracion de
los magistrados supremos a fin de llegar a un concierto sobre determinado tema que viene
siendo disimil en la jurisprudencia de nuestro pais, por lo que, tendrd como finalidad su

uniformizacion. (Poder Judicial, 2021).

Circunstancias. Para Villavicencio (2017) representan componentes particulares

que estan establecidas en la ley para el célculo de la pena.

Culpabilidad. Villavicencio (2017) sefiald6 que este término engloba un triple
significado para el Derecho Penal, como fundamento de la imposicion de la pena,
fundamento para la medicion de la pena -gravedad y duracion- y como fundamento

contrario a la responsabilidad por resultado.
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Delito. Para Villavicencio (2017) “es una conducta tipica, antijuridica y culpable”

(p. 226).

Determinacion legal de pena. Para Demetrio (1999), es aquella determinacion

de la pena que corresponde a la establecida por el legislador.

Determinacion judicial de la pena. “Es el procedimiento técnico y valorativo
que se relaciona con aquella tercera decision que debe adoptar un Juez Penal” (Corte

Suprema, Acuerdo Plenario N. °1-2008/CJ-116).

Individualizacion de la pena. Segln Ziffer, “es el acto por el cual el juez pondera
la infraccion de la norma y la transforma en una medida de pena determinada” (Claus,

Beloff, Magarifos, Ziffer, Bertoni, & Rios, 1993, p. 91).

Marco penal minimo. Segtin Garcia (2019), el marco penal minimo es el extremo

inferior de la extension del espacio punitivo prevista para un determinado tipo penal.

Marco penal maximo. Segun Garcia (2019), el marco penal méaximo es el
extremo superior de la extension del espacio punitivo prevista para un determinado tipo

penal.

Pena abstracta o pena legal. Es aquella pena establecida por el legislativo para

cada hecho punible (Chang, 2013).

Pena concreta. Es aquella pena impuesta por el juzgador luego de realizar la

mediacion del quantum de la pena en cada caso en concreto.

Pleno jurisdiccional. Segiin el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial (1993) es aquella reunioén que llevan a cabo los integrantes de las Salas
Especializadas, ya sea a nivel nacional, regional o distrital con la finalidad de arribar a un

acuerdo jurisprudencial de cualquier tema juridico de su espacialidad.
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Principio de proporcionalidad. Segin Castillo (2005), también se le denomina
principio de razonabilidad, el cual supone impedir la actuacidon arbitraria del poder,
teniendo como principal dmbito de aplicacion ante la vulneracion o restriccion de

derechos constitucionales o fundamentales.

Requerimiento fiscal. Seglin el Protocolo de uso y formacion de requerimientos
y solicitudes es aquella pretension mediante el cual el fiscal o representante del Ministerio
Publico presenta un pedido ante los operadores jurisdiccionales, a fin de obtener algin
pronunciamiento que resuelva o conceda lo solicitado, el cual termina con la obtencion

de un acto procesal solicitado.

Sentencia. Para la disciplina del derecho penal vendria a ser toda resolucion
emitida por el 6rgano jurisdiccional, mediante la cual, se da término a un proceso, luego
de haber sido tramitada de manera ordinaria por las instancias correspondiente,

determinandose la condena o absolucion del agente. (San Martin, 2015).

Sistema de tercios. Para Pajares y Morales (2015), es un “esquema operativo”
con el cual el establecimiento de la pena se realiza de manera ordenada y a partir de la
division en tres partes o tercios equivalentes del espacio punitivo, que se encontraran

fijados en la funcion de circunstancias atenuantes y agravantes.
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CAPITULO 111

HIPOTESIS Y CATEGORIAS
3.1. Hipotesis
3.1.1. Hipotesis principal

Los factores que conllevan a que el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo no
realice una valoracion de las circunstancias agravantes especificas en la determinacion
judicial de la pena frente al delito de robo agravado, son los siguientes: i) el CP establece
un procedimiento para la DJP que no distingue cuando nos encontramos ante delitos con
circunstancias genéricas y cuando estos cuenta con circunstancias especificas, situacion
que genera que los operadores de justicia, en atencion al principio de legalidad, sigan
fundamentando la medicion de la pena en base al sistema de tercios. ii) Si bien la Corte
Suprema de nuestro pais en distintos pronunciamientos ha fijado un nuevo procedimiento
de determinacion judicial de la pena ante delitos con circunstancias agravantes
especificas, sin embargo, los mismos no han sido emitidos con carécter vinculante, vale
decir, de obligatorio cumplimiento, o, peor ain siguen existiendo pronunciamientos

contradictorios al respecto.
3.1.2. Hipotesis especificas
1. No existe una adecuada regulacion normativa para la determinacion judicial de la

pena en los delitos con circunstancias agravantes especificas.

ii. Los pronunciamientos emitidos por las salas penales de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica no son determinantes para efectuar un correcto procedimiento de

determinacion de la pena de delitos con circunstancias agravantes especificas.
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3.2.  Categorias de estudio

Pena
Determinacion judicial de la pena

Circunstancias
Tabla 1

Operacionalizacion de la Categoria 1: Pena

Categoria Definicion Dimensiones
Juridica
Definicion conceptual
jurisprudencial
Para Villavicencio (2017), la pena es “una
Pena

consecuencia juridica asignada a cualquier individuo Juridica

que haya realizado un hecho punible contraria a la doctrinal

norma” (p. 46).

Tabla 2
Categoria 2: Determinacion judicial de la pena
Categoria Definicion Dimensiones
Definicion conceptual
Juridica
Para Prado (2016), la determinacion judicial jurisprudencial
Determinacion
de la pena es aquella actuacion técnica y
judicial de la
valorativa de los jueces, a efectos de establecer
pena

la pena de manera cualitativa, cuantitativa 'y en Juridica
situaciones su forma de ejecucion. doctrinal
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Tabla 3

Operacionalizacion de la Categoria 3: Circunstancias

Categoria Definicion Dimensiones
Juridica
Definicion conceptual
normativa
Para Prado (2018), adoptan la forma de
“indicadores de caracter objetivo o subjetivo,
regulados legalmente, que pueden concurrir a la
Circunstancias realizacion de un delito o en la intervencion de
Juridica
sus autores o participes. Su funcion es la de
jurisprudencial

ayudar a la medicion judicial de la intensidad de
un delito y a la decision sobre la calidad o
extension del castigo que aquel merece” (p.

193).
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CAPITULO IV

METODOLOGIA
4.1. Tipo, Alcance y Método de Investigacion
4.1.1. Enfoque de investigacion

Este trabajo posee un enfoque cualitativo, debido a que nos centramos en
recolectar datos para identificar los factores que conllevan a que no se efectue una
valoracion de circunstancias agravantes especificas en la determinacion judicial de pena,
ello a partir del andlisis del extremo de determinacion judicial de pena de las sentencias
condenatorias expedidas por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo; asimismo, debido
a que también se analiza los datos brindados por los operadores jurisdiccionales del ya
referido juzgado.

4.1.2. Tipo de investigacion general

Por otro lado, nuestro trabajo utiliza una investigacion basica como herramienta
de estudio, toda vez que se centra esencialmente en acrecentar los conocimientos sobre el
procedimiento que se sigue para determinar la pena a imponerse en los delitos con
circunstancias agravantes especificas; ademas, que busca identificar aquellos factores que
conllevan a que no se realice una valoracion de las circunstancias agravantes especificas
en la DJP. Aunado a ello, no podemos dejar de lado, que también permite ampliar el
conocimiento sobre las instituciones juridicas relacionadas a la presente tesis, desde tres

ambitos: legislativo, doctrinario y jurisprudencial.

4.1.3. Tipo de investigacion juridica

Asimismo, nuestro estudio se enmarca en mas de dos tipos de investigacion,

siendo los siguientes:
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a) Investigacion juridica descriptiva

Consideramos que nuestro estudio utiliza el tipo de investigacion juridica
descriptiva, del cual Tantalean (2015) indic6é que se caracteriza por dar a conocer los
principales rasgos o particularidades de los fendmenos que se evaliia en un espacio y

tiempo determinado.

Al respecto, utilizamos este tipo de investigacion, en razén a que exponemos como
es el desarrollo del procedimiento de DJP a partir de la legislacion, jurisprudencia y por
parte de los jueces del Juzgado Penal Colegiado de Huancayo frente al delito de robo con

agravantes.

b) Investigacion juridica evaluativa

De una misma manera, este tipo de investigacion nos permite analizar los diversos
pronunciamientos de las salas penales de la CSJR en relacion con la determinacion de la
pena. Asimismo, porque da a conocer nuestro punto de vista con relacion a cuéles serian
las causas principales del porqué los operadores jurisdiccionales siguen fundamentando
la DJP de delitos con circunstancias agravantes especificas en un procedimiento erroneo,
a partir del andlisis de la legislacion y jurisprudencia. Finalmente, a razén de que existe
una suerte de evaluacion y analisis entre la informacion tratada y nuestros instrumentos

de investigacion.

c) Investigacion juridica propositiva

Finalmente, nuestra tesis se caracteriza por tener un disefio de investigacion
juridica propositiva, el cual, segun Aranzamendi (2015), este tipo de investigacion
finaliza con propuestas de reformas legislativas, programas, fundamentos juridicos, etc.

En tal sentido, identificado los factores a nivel normativo y jurisprudencial que
conllevan a que no exista una valoracion de circunstancias agravantes especificas en la
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DJP, tendremos a bien proponer posibles soluciones o propuestas, a fin de que no persista

la problematica planteada.
4.1.4. Métodos de investigacion juridica

a) Exegético

Al respecto, sobre este método el doctor Aranzamendi (2013) sefiald que por este
método se busca encontrar jcual fue la intencion del legislador?, tal es asi que, se limita
a la comprension literal del texto legal.

Teniendo en cuenta que nuestro tema esta estrechamente vinculado con la DJP,
de la cual su procedimiento se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico,
especificamente en el articulo 45 y 46 del CP, resultd necesario realizar un analisis de
dicha normatividad, para luego identificar de manera literal cudles son aquellas reglas que
se adoptan por voluntad de nuestros legisladores para entender la conduccion que nos
llevara a determinar la fijacion de pena en los delitos con circunstancias agravantes
especificas; y a partir de ello, identificar cudles son esos factores a nivel normativo que
conllevan a que los operadores jurisdiccionales del Juzgado Penal Colegiado de
Huancayo no valoren dichas circunstancias al fundamentar la individualizacion de la pena

de delitos con circunstancias agravantes especificas.

b) Hermenéutico

Segun Aranzamendi (2013), este método basico del método ciéntifo consiste en la
observacion de los hechos o fendmenos y su interpretacion para determinar su significado
y sentido, del cual, pone énfasis que no solo es aplicado en las normas sino también en
las resoluciones judiciales, hechos, principios, etc.

En ese sentido, debemos de partir que en nuestra investigacion utiliza este método

para interpretar la normatividad correspondiente en cuanto a la determinacion de la pena,
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y para entender el sentido de los fundamentos de las decisiones expedidas por las salas
penales de la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais (Acuerdo Plenario N. ° 02-

2010/CJ-116, el Recurso de Nulidad N. ° 1960-2019, etc.), lo cual permite determinar

qué principios sustentan este nuevo procedimiento para la individualizacion de la pena.

c) Argumentativo

Asimismo, conforme Aranzamendi (2013) ha senalado, en este método de
investigacion juridica consiste en exponer razones o sustentos del porqué una idea es
valida para el autor.

En ese sentido, este método también es utilizado, debido a que se requiere de
argumentos y razonamientos para sustentar los motivos del porqué existen un nuevo
procedimiento de determinacion de la pena ante delitos con circunstancias agravantes
especificas y para argumentar los motivos del porqué ya no se deben valorar las
circunstancias atenuantes y genéricas cuando nos encontramos ante la comision de delitos
con circunstancias especificas.

Asimismo, para justificar nuestra perspectiva y puntos de vista respecto al tema
objeto de estudio, sustancialmente al momento de exponer nuestros resultados; asimismo,
para sustentar los postulados contradictorios y criticas existentes al procedimiento que
seflalamos como correcto para imponer la sancidon penal, de tal manera que refleje la

solidez y validez de nuestro trabajo de investigacion y las hipdtesis planteadas.
4.1.5. Método de interpretacion juridica
Se utilizan los siguientes:

a) Método de interpretacion juridica literal
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Segtin Ramos (2007), por este método se otorga al texto legal un significado literal
o como se diria “al pie de la letra”.

Al respecto, este método se utiliza, toda vez que fue necesario hacer una
interpretacion literal de los textos normativos referentes a lo previsto como regla para la
individualizacion de pena, lo cual nos permiti6 determinar si los operadores
jurisdiccionales vienen aplicando el procedimiento regulado expresamente a fin de

determinar el guantum de la pena a imponerse.

b) Método de interpretacion juridica ratio legis

De un mismo modo, Ramos (2007) sefiald que este método va mas alla de la
simple explicacion gramatical del texto normativo, pues en este método se busca
encontrar la razon de ser de una ley o un texto normativo, su espiritu o esencia. Por lo que
también utilizamos este método, debido a que es necesario realizar una interpretacion de
los textos normativos referentes a lo previsto como regla para la individualizacion de
pena, lo cual nos permitird determinar si los operadores jurisdiccionales vienen aplicando
la misma de acuerdo con la razén y fin que hay detras de nuestro ordenamiento juridico
legal.

4.2. Disefio de Investigacion

Finalmente, nuestra tesis posee un disefio no experimental en su variante
longitudinal toda vez que analizamos el extremo de DJP de sentencias ya dictadas por el
Juzgado Penal Colegiado de Huancayo; pues en este disefio, segin el Centro de Estudios
de Opinidn de la Universidad de Antioquia (2008), no se construye ninguna situacion,
sino que se observan situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente por el
investigador; es decir, no se han manipulado o no hay un control sobre las variables, sino

que estos ya han ocurrido al igual que sus consecuencias.
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4.3. Poblacion y Muestra

4.3.1. Cuadro de muestra de estudio 1: sentencias condenatorias del

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo

Universo 1 Sentencias penales

Quedan excluidas todas las sentencias que se realizaron fuera de la jurisdiccion y
competencia del Juzgado Penal Colegiado de Huancayo.

L. Quedan excluidas todas las sentencias que resolvieron declarando la absolucion del
Criterios de

., acusado.
exclusion

Quedan excluidas todas las sentencias que no versen sobre el delito de robo con

agravantes.

Sentencias condenatorias por el delito de robo con agravantes emitidas por el Juzgado
Poblacign 1 Fenal Colegiado de Huancayo.

Cantidad infinita — desconocida

Criterios de Quedan excluidas las sentencias condenatorias que hayan sido emitidas antes del 2021.

exclusion

Criterios de o i i ) . ) )
Quedan incluidas las sentencias condenatorias que hayan sido materia de impugnacion.

inclusiéon
Al aplicar los criterios de exclusion e inclusion a un universo que resultaba ser infinito
y desconocido de sentencias penales, nos ha quedado una cantidad que es igual a 9
sentencias penales que cumplen con las caracteristicas, por lo sefialado y atendiendo a
Muestreo

que la cantidad de la poblacion es finita y manejable, no hay necesidad de muestreo; por

lo tanto:
. Poblacion = Muestra =9

Muestra1  Nueve sentencias condenatorias por el delito de robo con agravantes emitidas por el

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo.
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4.4. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos
4.4.1. Técnicas de recoleccion de datos

Nuestra investigacion utiliza la técnica de entrevista estructurada, debido a que
que existe un intercambio directo de informacion con respecto a los criterios o
procedimientos aplicados por los jueces del Juzgado Penal Colegiado de Huancayo al

momento de establecer el quantum de la pena.

Asimismo, se utiliza la técnica de revision documentada, debido a que nuestro
objetivo es revisar y analizar sentencias con la finalidad de identificar la
fundamentacion, método y reglas en que se basan los operadores jurisdiccionales para

individualizar la pena.
4.4.2. Instrumento de recoleccion de datos

Los instrumentos que corresponden a las técnicas antes referidas son los
siguientes: la ficha de entrevista y la ficha de revision documental.

La ficha de entrevista nos permite identificar los criterios, procedimientos y
sustento (legal o jurisprudencial) utilizados por los magistrados del Juzgado Penal
Colegiado de Huancayo al momento de fijar el quantum de la pena ante delitos con
circunstancias agravantes especificas; y la ficha de revision documental nos permite
revisar y analizar el extremo de DJP de las sentencias condenatoria expedidas por los
jueces del Juzgado Penal Colegiado de Huancayo durante el 2021.

4.5. Técnica de Analisis de Datos

La técnica de analisis de datos de tipo cualitativo es la mas idonea para nuestra
investigacion, pues nos permite hacer un andlisis de cada categoria y concepto juridico

que respaldan nuestras hipotesis.
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CAPITULO V

RESULTADOS Y DISCUSION

Conforme lo sefialado en el primer capitulo, la presente investigacion tiene como
objetivo principal identificar los factores que conllevan a que el Juzgado Penal Colegiado
de Huancayo no realice una valoracion de las circunstancias agravantes especificas en la
determinacion judicial de la pena frente al delito de robo agravado. Para ello, es necesario
alcanzar primero nuestros dos objetivos especificos: a) determinar si existe una adecuada
regulacion normativa para la DJP en los delitos con circunstancias agravantes especificas;
y b) Analizar si los pronunciamientos emitidos por las salas penales de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica determinan el correcto procedimiento de determinacion de la
pena ante delitos con circunstancias agravantes especificas, los cuales serdn tomados

como puntos de referencia.

Con la finalidad de presentar los resultados de esta investigacion, a partir de los
dos objetivos especificos planteados, en primer lugar, se expondran los datos obtenidos
de nuestros instrumentos de evaluacion, los cuales posteriormente seran analizados
armonicamente con la legislacion vigente y los pronunciamientos emitidos por la CSJR,

para finalmente contrastarla con otros trabajos de investigacion o literatura existente.

5.1.  Revision de las sentencias condenatorias de delito de robo agravado

expedidos por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo en el 2021.

5.1.1. Sentencia S/N-2021-J.COLEGIADO-HYO-CSJJU/PJ, contenida en la
resolucion numero cuatro del 19 de abril de 2021:

I. Datos generales

Expediente: 01917-2020-41-1501-JR-PE-06

Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
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Delito:

Robo agravado en grado de tentativa

II. Hechos relevantes

Los hechos de la referida sentencia consistieron en lo siguiente:

El 26 de julio de 2020, a las 03:00 horas aproximadamente, el agraviado BBBB
sali6 de su domicilio ubicado en el distrito de Chilca, para botar la basura y
verificar los vehiculos que estaban estacionados al frontis de su domicilio;
cuando al retornar a su domicilio fue abordado por dos sujetos; el primero de
ellos lo agarr6 del cuello y lo tumbé al piso, inmovilizdndolo y amenazandolo
con un cuchillo con el que le produjo una lesion en el brazo derecho; el segundo
sujeto, le rebusco sus bolsillos y le sustrajo su teléfono celular de marca iPhone
7 y el monto de s/. 20.00 soles, produciéndole una lesioén en el muslo de la pierna
izquierda con el cuchillo que traia. Por lo que el agraviado comenzd a gritar,
siendo escuchado por dos personas, quienes avisaron a sus familiares, los mismos

que salieron y aprendieron a los sujetos, y luego comunicaron al personal de

serenazgo, quienes, al constituirse al lugar de los hechos, los intervinieron.

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base:

Articulo 188 del CP.

Tipo penal agravado:

Incisos 2, 3 y 4 del articulo 189 del CP.

IV. Determinacion judicial de la pena

Procedimiento efectuado:

Sistema de tercios:
a) Identificacion de pena bésica

b) Identificacion de pena en concreta

Valoracion

circunstancias:

Atenuantes:

) - Carencia de antecedentes
Genéricas No | Si
penales

Ninguna agravante

Especificas No | Si |-

Pena concreta

(impuesta):

8 afios de pena privativa de la libertad

Sustento legal:

- Articulos II, ITI, IV, V. VIl y VIII del Titulo
Preliminar del CP.
- Articulos 45, 45-A y 46 del CP.
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En cuanto a la tentativa utiliza como sustento juridico la

Sustento jurisprudencial: _
Casacion N. ° 1083-2017 AREQUIPA

De la resolucién en analisis, se tiene que el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
utiliz6 el sistema de tercios como regla para la DJP, estableciendo que la pena concreta

debe encontrarse en el tercio inferior.

Por otro lado, se evidencia que no se efectud una valoracion de las circunstancias
agravantes especificas concurrentes en el presente caso, pese a que nos encontramos ante
el delito de robo con agravantes, el cual posee su propio catidlogo de circunstancias

agravantes especificas.

Finalmente, se evidencia que después de efectuar la disminucién de punibilidad
(por tentativa), no se sustento las razones o motivos finales del por qué el quantum de la
pena seria 8 afios, existiendo de tal manera defectos de motivacion.

5.1.2. Sentencia S/N-2021-J.COLEGIADO-HYO-CSJJU/PJ, contenida en la

resolucion namero cuatro del 19 de abril de 2021:

I. Datos generales

S/N, contenida en la resolucion nimero ocho del 19 de
Sentencia:
mayo de 2021
Expediente: 00542-2019-68-1512-JR-PE-01
Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
Delito: Robo agravado en grado de tentativa

II. Hechos relevantes

Los hechos objeto de imputacion de la referida sentencia consistieron en lo siguiente:
El 13 de julio de 2019, desde las 19:00 horas aproximadamente, la agraviada
CCCC estaba en el exterior de su domicilio en el distrito de Ahuac, conversando
por su celular; circunstancias que el acusado DDDD acompafiado de un menor

de edad transitaba a bordo de una moto lineal, el mismo que le dijo que no tenia
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dinero y que le ayudara a quitarle el celular a la agraviada. Es asi como, el menor
de edad se dirigio hacia la agraviada para preguntarle la hora, quien le respondi6
y luego se fue con direccion a la puerta de su domicilio, instantes en que el menor
infractor la alcanzo y la cogi6 del cuello, razon por la cual, la agraviada grit6 y
este le amenazo con un pico de botella poniéndole en el cuello, lo cual le ocasiond
un corte. Posteriormente, lograndole sustraer su celular, el menor infractor se fue
corriendo por el Jr. Simén Bolivar, donde el acusado se encontraba esperandolo

en una moto lineal, con la cual huyeron del lugar.

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base: Articulo 188 del CP.

Tipo penal agravado: | Incisos 2, 3 y 4 del primer parrafo del articulo 189 del CP.

IV. Determinacion judicial de la pena

No se sefialod en especifico el tipo de regla o procedimiento
Procedimiento para determinar el quantum de la pena; sin embargo, si se
efectuado: desarroll6 de manera detallada el procedimiento que se siguid

para individualizar la pena concreta.

Atenuante:
Genéricas No | Si | - Carencia de antecedentes
Valoracion penales.
circunstancias: Agravante:

Especificas No | Si |- Incisos 2, 3 y 4 del primer
parrafo del articulo 189 del CP.

Pena concreta o )
] 16 afios y 3 meses de pena privativa de la libertad
(impuesta):

Articulos IV, IX del Titulo Preliminar del CP.

Sustento legal:
Articulos 45, 46 y 46-D del CP.

Sustento '
o ) Ninguno
jurisprudencial:

En cuanto a esta resolucion, se tiene que el procedimiento efectuado por el
Juzgado Penal Colegiado de Huancayo partid6 por determinar la pena abstracta

correspondiente para el delito de robo con agravantes, y luego se estableci6 un nuevo
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marco punitivo por presentarse una agravante cualificada (uso de menores en la comision
de delitos); sin embargo, posterior a ello, no se evidencia que se haya aplicado algin tipo
de regla como el sistema de tercios o la regla de proporcionalidad sobre la base de la
concurrencia de circunstancias agravantes especificas, sino de manera inmediata se indic6
que al presentarse una circunstancias atenuante genérica y la concurrencia de tres

circunstancias agravantes especificas, la pena concreta seria de 16 afios y 3 meses.

Ahora bien, es de importancia sefalar que si bien se colige que el Juzgado Penal
Colegiado de Huancayo aparentemente habria evaluado la concurrencia de circunstancias
agravantes especificas; sin embargo, no podemos indicar que es adecuada, pues también
se tom6 en cuenta la presencia de circunstancias genéricas, las mismas que son
excluyentes a las primeras. Por lo que existen defectos de motivacion.

5.1.3. Sentencia S/N-2021-]J.COLEGIADO-HYO-CSJJU/PJ, contenida en la

resolucion niimero cuatro del 20 de mayo de 2021:

I. Datos generales
Expediente: 00188-2019-32-1512-JR-PE-01
Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
Delito: Robo agravado

II. Hechos relevantes

Los hechos objeto de imputacion de la referida sentencia consistieron en:
El 19 de noviembre de 2018, la agraviada XXXX subi6 a un taxi conducido por
el acusado YYYY, con direccion hacia su domicilio sito en el distrito de
Huachac, en cuyo interior se encontraban dos pasajeros varones. Posteriormente,
ya en el trayecto, el pasajero que iba de copiloto volteo6 y le dijo a la agraviada
“ya fuiste” tapandole la boca y nariz con ayuda del segundo pasajero, quienes la
despojaron de su cartera que contenia libros y le golpearon en sus piernas con los
libros. Finalmente, el segundo pasajero bajo a la agraviada del vehiculo en un
descampado en el trayecto hacia en Anexo de Antapampa, y la hizo caminar

cinco metros, entonces la agraviada le pidi6 que le devolviera sus libros, ante lo
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cual, le devolvieron su cartera y sus libros, para luego arrancar el carro a toda

velocidad, dandose a fuga.

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base: Articulo 188 del CP.
Tipo penal Incisos 2, 4 y 5 del primer parrafo, e inciso 1 del segundo
agravado: parrafo del articulo 189 del CP.

IV. Determinacion judicial de la pena

Sistema de tercios:

Procedimiento ) ) ‘

a) Identificacion de pena bésica
efectuado: . B

b) Identificacion de pena en concreta

Atenuante:
Valoracion Genéricas No | Si |- Carencia de antecedentes
circunstancias: penales.
Especificas No | Si |-

Pena concreta

(impuesta):

12 afios de pena privativa de la libertad

Sustento legal:

- Articulos II, IIL, IV, V. VII y VIII del Titulo Preliminar del
CP.
- Articulos 45, 45-A y 46 del CP.

Sustento

jurisprudencial:

Ninguno

Respecto a esta resolucion, se tiene que el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo

también utilizo el sistema de tercios como regla para la DJP, estableciendo que la pena

debe encontrarse en el tercio inferior.

Por otro lado, se advierte que tampoco se efectu6 una valoracion de las

circunstancias agravantes especificas concurrentes en el presente caso, pese a que nos

encontramos ante el delito de robo con agravantes, el cual posee su propio catdlogo de

circunstancias agravantes especificas.
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Ahora bien, en el supuesto de que la operacion de determinacion del quantum de
la pena se hubiese realizado a partir de la regla de proporcionalidad sobre la base de la
concurrencia de circunstancias agravantes especificas, la pena seria de 15 afos, siendo

necesariamente siempre una pena superior a los 12 afos.

5.1.4. Sentencia S/N, contenida en la resolucion niimero catorce del 14 de julio

de 2021:

I Datos generales
Expediente: 05019-2019-28-1501-JR-PE-04
Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo

' Robo agravado
Delito: )
Receptacion

II. Hechos relevantes

Los hechos imputados de la referida sentencia, con relacion al delito de robo con

agravantes, consistieron en lo siguiente:
El 26 de setiembre de 2019, a las 19:30 horas aproximadamente, el agraviado
XXXX se encontraba entre las intersecciones de las calles San José y Cisneros —
San Carlos — Huancayo, dirigiéndose a su domicilio, cuando se percato de la
presencia de dos parejas, quienes se le acercaron; circunstancias que la acusada
YYYY lo acuchill6 a la altura de la pierna, siendo que al agacharse y cubrirse la
cabeza fue acuchillado nuevamente a la altura del codo y hombro, luego el
acusado ZZZZ trat6 de cogotear al agraviado y al no lograr su cometido empez6
a golpearlo junto con la otra pareja, siendo aprovechado por la acusada YYYY,
quien logro6 sacarle su celular de su bolsillo izquierdo, para después darse a la

fuga con el bien sustraido.

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base: Articulo 188 del CP.

Tipo penal )
Incisos 2, 3 y 4 del articulo 189 del CP.
agravado:

IV. Determinacion judicial de la pena
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Procedimiento ) )
Sistema de tercios

efectuado:
Atenuante:
Valoracion Genéricas No | Si |- Carencia de antecedentes
circunstancias: penales.
Especificas No | Si

Pena concreta o )
. 8 afios de pena privativa de la libertad.
(impuesta):

Articulos 45, 45-A y 46 del CP.

Sustento legal:
Articulo IX del Titulo Preliminar del CP.

Sustento '
Ninguno.

jurisprudencial:

En cuanto a esta resolucion, se advierte que también el Juzgado Penal Colegiado
de Huancayo utilizo el sistema de tercios como regla para la DJP, estableciendo que la
pena debe encontrarse en el tercio inferior. Asimismo, que no efectud una valoracioén de
las circunstancias agravantes especificas concurrentes en el presente caso, pese a que nos
encontramos ante el delito de robo con agravantes, el cual posee su propio catdlogo de
circunstancias agravantes especificas.

Ahora bien, en el supuesto de que la operacion de determinacion del quantum de
la pena se hubiese realizado a partir de la regla de proporcionalidad sobre la base de la
concurrencia de circunstancias agravantes especificas, la pena necesariamente siempre
seria superior a los 8 afios, pues concurre tres circunstancias agravantes especificas.

5.1.5. Sentencia S/N, contenida en la resolucion nimero diez del 01 de setiembre

de 2021:

I. Datos generales

S/N, contenida en la resolucion nimero diez del 01 de

setiembre de 2021

Sentencia:
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Expediente: 03121-2019-40-1501-JR-PE-01
Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
Robo agravado
Delito:
Banda criminal

II. Hechos relevantes

Los hechos objeto de imputacion de la referida sentencia, con relacion al delito de robo

con agravantes, consistieron en lo siguiente:

El 26 de abril de 2019, a las 12:00 horas aproximadamente, el agraviado XXXX,
en la oficina de la entidad financiera BCP, recibi6 el monto de S/. 33,900.00, en
un sobre manila amarillo guarddndolo en una maleta de color negro cuando.
Luego, se dirigio al estacionamiento del banco donde se encontraba una
camioneta, guardando la maleta debajo del asiento, para ir rumbo al jardin de su
menor hija ubicado en el jr. Santa Rosa y jr. Libertad. Circunstancias que al bajar
de su vehiculo fue interceptado por un sujeto de sexo masculino, el mismo que
le apunt6 con un arma (fuego) disparandole en la pierna derecha, por lo que el
agraviado cayd, instante en que el referido sujeto abri6 la puerta del vehiculo del
agraviado y se llevd la maleta que contenia el dinero y otra que contenia

documentos, para luego subirse a una moto lineal de propiedad de WWWW, que

lo esperaba y era conducido por el acusado ZZZZ, lograndose dar a la fuga.

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base: Articulo 188 del CP.
Tipo penal Inciso 3 del primer parrafo y ultimo parrafo del articulo 189 del
agravado: CP.

IV. Determinacion judicial de la pena

Procedimiento

efectuado:

Sistema de tercios

Pena concreta

12 afios de pena privativa de la libertad.

(impuesta):
Atenuante:
Valoracion Genéricas No | Si |- Carencia de antecedentes
circunstancias: penales.
Especificas No | Si |-
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Articulos 45, 45-A y 46 del CP.

Sustento legal:
Articulo IX del Titulo Preliminar del CP.

Sustento '
o ) Ninguno
jurisprudencial:

Respecto a esta resolucion, partiremos por seialar que existe un error relacionado
a la determinacion de la pena abstracta, puesto que si bien el Juzgado Penal Colegiado de
Huancayo indicé que el robo se cometié con arma de fuego y se causo lesiones graves,
encontrandose subsumido en el inciso 3 del primer parrafo y ultimo parrafo del articulo
189 del CP, ultimo parrafo (circunstancia) que absorbe a la circunstancia a la de grado
inferior; no obstante, erroneamente, se considerd como pena abstracta de 12 a 20 afios,

siendo la pena adecuada el de cadena perpetua (35 afios).

De otro lado, se advierte que también se utilizo el sistema de tercios como regla
para la DJP, estableciéndose que la pena debe encontrarse en el tercio inferior por la
presencia de una circunstancia genérica atenuante. De igual manera, tampoco se efectud
una valoracion de las circunstancias agravantes especificas concurrentes en el presente
caso, pese a que nos encontramos ante el delito de robo con agravantes, el cual posee su

propio catdlogo de circunstancias agravantes especificas.

En el supuesto que la operacion de determinacion del quantum de la pena se
hubiese realizado a partir de la regla de proporcionalidad sobre la base de la concurrencia

de circunstancias agravantes especificas, la pena seria de 35 afios.

5.1.6. Sentencia S/N, contenida en la resolucion numero diez del 05 de octubre

de 2021.

I. Datos generales

Expediente: 03035-2017-80-1501-JR-PE-02

Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
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Delito: Robo agravado

II. Hechos relevantes

Los hechos objeto de imputacion de la referida sentencia, consistieron en lo siguiente:
El 06 de octubre de 2016, a las 14:30 horas aproximadamente, la agraviada XXXX se
encontraba transitando por la Av. San Juan — San Carlos - Huancayo, cuando apareci6
un auto blanco del cual descendieron dos sujetos, quienes de manera violenta y
utilizando un arma de fuego lograron sustraerle su equipo movil, cartera y el monto de
S/.500.00, para luego darse a la fuga.

De otro lado, en la misma fecha, en circunstancias que la agraviada WWWW retornaba
a su centro laboral, se percatd que dos personas caminaban con actitud sospechosa,
razon por la cual, traté de cruzar la calle en diagonal, instantes en que uno de los sujetos
sacd un arma de fuego y amenazo a la agraviada, dejandose rebuscar sus pertenencias
por el segundo sujeto, los mismos que fueron sustraidos, entre ellos el monto de
S/.600.00 y su teléfono celular marca LG. Posteriormente, habiendo sustraido sus

pertenencias, los dos sujetos se dieron a la fuga con direccidon desconocida.

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base: Articulo 188 del CP.

Tipo penal
Incisos 3 y 4 del articulo 189 del CP.
agravado:

IV. Determinacion judicial de la pena

Procedimiento ) )
Sistema de tercios
efectuado:
Atenuante:
Valoracion Genéricas No | Si |- Carencia de antecedentes
circunstancias: penales.
Especificas No | Si

Pena concreta o )
. 16 afios de pena privativa de la libertad.
(impuesta):

Articulo IX del Titulo Preliminar del CP.

Sustento legal:
Articulos 45-A y 46 del CP.

Sustento '
o ) Ninguno
jurisprudencial:
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En la presente resolucion, se advierte que la determinacion del guantum de la pena
se realizd mediante el sistema de tercios, en el que se identificod y valor6 una circunstancia
genérica de atenuacion (carencia de antecedentes penales), razon por la cual, se llegd a
determinar que la pena se debe ubicar en el tercio inferior. Asimismo, se evidencia que el
unico sustento para establecer la imposicion de la sancion minima prevista en el tipo penal

es que en el presente caso resultaria razonable.

Por otro lado, se tiene que no se valor6 ninguna circunstancia agravante especifica
para determinar el quantum de la pena de manera proporcional, pese a que nos
encontramos ante un delito con agravantes especificas, el cual posee su propio catdlogo

de circunstancias agravantes.

Si bien el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo sefial6 que debemos basarnos en
el principio de proporcionalidad para determinar la pena concreta; sin embargo, del
sustento en relacion con el procedimiento correspondiente no se advierte la aplicacion de

tal principio.

Finalmente, en el supuesto que si se hubiese realizado el procedimiento adecuado

a partir del principio de proporcionalidad, la pena concreta habria sido de 22 afios.

5.1.7. Sentencia S/N, contenida en la resolucion nimero ocho del 29 de octubre

de 2021.

I. Datos generales

Expediente: 00743-2019-77-1512-JR-PE-01
Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
Delito: Robo agravado

II. Hechos relevantes
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para luego darse a la fuga.

Los hechos objeto de imputacion de la referida sentencia consistieron en lo siguiente:

El 06 de octubre de 2019, a las 04:10 aproximadamente, el agraviado XXXX se
encontraba brindando servicio de taxi a un grupo de personas, dos varones y una mujer,
circunstancias que fue sujetado del cuello por el sujeto que se encontraba sentado atras
de su asiento, instantes que el otro sujeto que se encontraba de copiloto empezd
amenazarlo con un cuchillo, ademas de golpearlo para rebuscar sus pertenencias con

ayuda de la tercera persona, quienes finalmente lograron sustraerle sus pertenencias,

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base:

Articulo 188 del CP.

Tipo penal agravado:

Incisos 2, 4 y 5 del articulo 189 del CP.

IV. Determinacion judic

ial de la pena

No se sefial6 en especifico el tipo de regla o procedimiento

Procedimiento para determinar el quantum de la pena; sin embargo, si se
efectuado: desarrolldé de manera detallada el procedimiento que se
siguid para individualizar la pena concreta.
Atenuante:
Genéricas No | Si |- Carencia de antecedentes
Valoracion penales.
circunstancias: Agravante:
Especificas No | Si | Incisos 2, 4 y 5 del articulo
189 del CP.

Pena concreta

(impuesta):

7 afios de pena privativa de la libertad.

Sustento legal:

- Articulos 1V, IX del Titulo Preliminar del CP.
- Inciso 1 del articulo 20, articulos 21, 29, 45, 46 del CP.
- Inciso 2 del articulo 402 y articulo 288 del CPP.

Sustento

jurisprudencial:

Ninguno

De esta resolucion materia de analisis, se puede evidenciar que el procedimiento

efectuado por el Juzgado P

enal Colegiado de Huancayo parti6é por determinar la pena
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abstracta correspondiente para el delito de robo con agravantes, para luego establecer un
nuevo marco punitivo por presentarse una causa de disminucion de punibilidad (grave
alteracion de la consciencia). Sin embargo, posterior a ello, no se evidencia que se haya
aplicado algtn tipo de regla como el sistema de tercios o la regla de proporcionalidad
sobre la base de la concurrencia de circunstancias agravantes especificas, sino de manera
inmediata se indic6 que al presentarse una circunstancia atenuante genérica y la
concurrencia de tres circunstancias agravantes especificas, la pena concreta final seria de

7 afos.

Es de importancia sefialar que si bien se colige que el Juzgado Penal Colegiado de
Huancayo aparentemente habria evaluado la concurrencia de circunstancias agravantes y
especificas; sin embargo, no podemos indicar que es adecuada, pues también se tomo en
cuenta la presencia de circunstancias genéricas, las mismas que son excluyentes a las

primeras.

5.1.8. Sentencia S/N, contenida en la resolucion nimero cinco del 11 de junio de

2021:

I. Datos generales

Expediente: 04663-2017-77-1501-JR-PE-03
Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
Delito: Robo agravado en grado de tentativa

II. Hechos relevantes

Los hechos objeto de imputacion de la referida sentencia consistieron en lo siguiente:

El 29 de diciembre de 2017, al promediar las 12:31 horas, la agraviada XXXX se
encontraba al interior de su centro de trabajo, circunstancias que aparecio el acusado
DDDD, quien empleando un arma de fuego se acercé a la agraviada, amenazéndola
para que entregue el dinero. Es asi, que se acerc6 al mueble donde se encontraba una

computadora, de donde logr6 sustraer todo el dinero que se tenia depositado, luego
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trat6 de huir; sin embargo, la agraviada logr6 salir donde se percatd de otros dos sujetos

y una mujer, quienes lograron darse a la fuga, menos el acusado.

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base: Articulo 188 del CP.

Tipo penal )
Incisos 3 y 4 del articulo 189 del CP.
agravado:

IV. Determinacion judicial de la pena

No se sefial6 en especifico el tipo de regla o procedimiento para
Procedimiento determinar el quantum de la pena; sin embargo, si se desarrollo
efectuado: de manera detallada el procedimiento que se siguid para

individualizar la pena concreta.

Genéricas No | Si
Valoracion Concurrencia de dos
circunstancias: Especificas No | Si | circunstancias agravantes
especificas.

Pena concreta o )
) 12 afios, 10 meses y 23 dias de pena privativa de la libertad.
(impuesta):

Articulos, IV, IX del Titulo Preliminar del CP.
Articulos 29, 45, 46, 46-B del CP.
Sustento Articulo 28 del IV Pleno Jurisdiccional — Acuerdo Plenario N. °

jurisprudencial: 2008/CJ-116

Sustento legal:

En cuanto a esta resolucion, podemos advertir que el procedimiento para
determinar el quantum concreto de la pena efectuado por el Juzgado Penal Colegiado de
Huancayo se realiz6 de manera detallada, indicindose cada uno de los pasos que

determinaron la pena impuesta.

Por otro lado, si bien no se evidencia la explicacion del procedimiento de

asignacion de pena por circunstancias que se presentan; no obstante, llevandose a cabo la
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correcta operacion, ambos quantums determinados coincidirian. Por lo que podemos
colegir que se habria realizado el correcto procedimiento de determinacion de la pena
establecido por la jurisprudencia, ain mas cuando se evidencia que no se utilizo el sistema
de tercios como tipo de procedimiento y solo se valor6 las circunstancias agravantes

especificas.

5.1.9. Sentencia S/N, contenida en la resolucion numero tres del 11 de noviembre

de 2021:

I. Datos generales

Expediente: 01899-2021-32-1501-JR-PE-07
Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
Delito: Robo agravado en grado de tentativa

II. Hechos relevantes

El 13 de noviembre de 2019, a las 00:30 horas aproximadamente, el agraviado FFFF
contrato el servicio y subid a un taxi con direccion a su vivienda, circunstancias que
por el ovalo de Ocopilla, el referido vehiculo se detuvo donde subieron dos sujetos,
quienes procedieron a reducir al agraviado quitdndole sus pertenencias, para luego
intentar dejarlo botado; sin embargo, solo uno de los sujetos, el acusado GGGG fue

detenido por un efectivo policial quien se percaté de lo que estaba ocurriendo.

ITI. Calificacion juridica

Tipo penal base: Articulo 188 del CP.

Tipo penal agravado: Incisos 4 y 5 del primer parrafo del articulo 189 del CP.

IV. Determinacion judicial de la pena

Procedimiento efectuado: | Sistema de tercios

Atenuante:
Valoracion Genéricas No | Si |- Carencia de
circunstancias: antecedentes penales
Especificas No | Si

10 afios, 3 meses y 20 dias de pena privativa de la

Pena concreta (impuesta): |
libertad.
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Articulos 45, 45-A 'y 46 del CP.

Sustento legal:
Articulo IX del Titulo Preliminar del CP.

Sustento jurisprudencial: | Ninguno

Finalmente, respecto a esta resolucion, se advierte que la determinacion del
quantum de la pena efectuada por el Juzgado Penal Colegiado se realizd6 mediante el
sistema de tercios, en el que se valor6 una circunstancia genérica de atenuacion (carencia

de antecedentes penales), determindndose que la pena se debe ubicar en el tercio inferior.

Por otro lado, se evidencia que no se valoré ninguna circunstancia agravante
especifica para determinar el quantum de la pena de manera proporcional, pese a que nos
encontramos ante un delito agravado que posee su propio catdlogo de circunstancias

agravantes.

Ahora bien, si bien el juzgador sefiald que debemos basarnos en el principio de
proporcionalidad para determinar la pena concreta; no obstante, del sustento con relacion

al procedimiento no se advierte la aplicacion de tal principio.

5.2. Entrevista a jueces penales de la Corte Superior de Justicia de Junin
sobre la determinacion del quantum de la pena ante delitos con circunstancias

agravantes especificas.

5.2.1. Primera entrevista

Primer entrevistado: juez penal del Juzgado Penal Unipersonal de la Provincia de
Chupaca de la Corte Superior de Justicia de Junin

Desarrollo de la entrevista

Entrevistadora: ;en qué se fundamenta usted al momento de determinar el

quantum de la pena en concreto?
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Entrevistado: “Para ello, tenemos que observar los articulos 45 y 46 del CP,
basicamente son los dispositivos que establecen el modo y forma para imponer una
sancion penal. Actualmente, se habla del sistema de tercios, entonces te trae un
conjunto de disposiciones que indican y precisan como el juez debe imponer una

sancion penal al margen de que también dejan una cierta discrecionalidad.”

Entrevistadora: justed aplica un procedimiento distinto al del sistema de tercios
para determinar la pena en concreto? De ser asi, precise en qué supuestos o
casos.

Entrevistado: No, nos basamos para estos efectos en el principio de legalidad al
imponer las sanciones penales, es decir, vemos y cumplimos lo que esta prescrito en

el CP.

Entrevistadora: ;qué procedimiento realiza para determinar la pena en
concreto cuando se encuentra ante delitos con circunstancias agravantes
especificas?

Entrevistado: dentro de ello, en primer término observamos los tres procedimientos
que se hacen; primero se establece la pena abstracta, lo que implica verificar la
penalidad que establece el legislador; luego de ello, verificamos las circunstancias
modificatorias que establece el articulo 45 y 46 del CP, esto esta referido a si existen
atenuantes, agravantes o ambos a la vez, si se trata de atenuantes la pena es en el
tercio inferior, si hay atenuantes y agravantes, la pena sera dentro del tercio medio, y
si hay agravantes la pena se ubica en el tercio superior. Debemos sefialar que también
existen agravantes cualificadas, por ejemplo, en el caso de caso de robo si hay
reincidencia. Luego, de ello vemos circunstancias personales, en el tercer paso ya se
hace una suerte de reflexion asumiendo un criterio racional sobre estas dos

circunstancias, con ello ya llegamos a la pena en concreto.

Entrevistadora: cuando utiliza el sistema de tercios, justed realiza solo una
valoracion de las circunstancias genéricas de atenuacion y agravacion
contempladas en el articulo 46 del Codigo Penal?

Entrevistado: “Si, ello para ubicar en qué tercio debemos ubicarnos, y posterior para

determinar la pena concreta.”
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Entrevistadora: jen algun supuesto usted ha realizado la valoracion de
circunstancias especificas para determinar la pena en concreto?

Entrevistado: “Efectivamente, se valora estas circunstancias porque ha si lo ha
establecido el legislador, por ejemplo, en el caso de robo agravado, se utiliza las

agravantes especificas, para identificar la pena conminada.”

Entrevistadora: ;usted tiene conocimiento de que la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en distintos pronunciamientos ha indicado que se debe utilizar
un procedimiento distinto al del sistema de tercios para determinar la pena en
concreto cuando estemos ante delitos con circunstancias agravantes especificas?
Entrevistado: “Especificamente respecto a un procedimiento distinto al sistema de
tercios no tengo conocimiento. Lo que creo que pasa es que se estd dejando de aplicar

la pena legal, para aplicar los principios de proporcionalidad.”

Entrevistadora: ;por qué cree usted que aun se aplique el sistema de tercios
para determinar la pena en concreto de delitos con circunstancias agravantes
especificas?

Entrevistado: Como indique, esa aplicacion se justifica en el principio de legalidad.

Entrevistadora: a lo largo de su desempeiio como magistrado, ;cuales son las
deficiencias que ha encontrado en el desarrollo de la determinacion judicial de
la pena por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo?

Entrevistado: considero que hay deficiencias en el manejo del sistema de penas -
dosimetria penal en palabras del Dr. Prado Saldarriaga-, ademéas de ello, falta una
legislacion adecuada, sistematizada y ordenada, que le den a los jueces los criterios
especificos para aplicar la pena. Como menciong, en algunos casos se estd dejando
de aplicar la pena legal por los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Lo
que indicé que debe haber un cambio de la legislacion, ello va implicar que las
decisiones de los jueces en cuanto a la determinacion judicial de la pena sean mas
predecibles, porque se le da al juez herramientas técnicas, metodologicas y
procedimentales adecuadas, lo cual a la fecha no se maneja asi, es por eso que existen

equivocaciones al imponer penas, los criterios valorativos de aplicacion de pena son
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distintos, cada juez en algunos casos lo usa de distinta manera, por eso no hay

predictibilidad y seguridad juridica.

Entrevistadora: ;considera que la legislacion actual en cuanto a la
determinacion judicial de la pena es la mas adecuada para establecer 1a pena en
concreto? ;Siono? ;Por qué?

Entrevistado: considero que no, como te comentaba, tiene que haber cambios, sobre
todo en el procedimiento de aplicacion de la pena, porque los pasos o procedimientos
no estan establecidos y ello no orienta a los juzgados. Asimismo, considero que es
necesario porque los pronunciamientos expedidos por la CSJR tampoco son claros o
univocos, existen contradicciones en sus pronunciamientos, lo cual genera falta de
predictibilidad; anteriormente, se hablaba como la penalidad integrante de la parte de
la teoria del delito, pero hoy en dia ya se estd desarrollando la teoria de la pena. Se
requiere criterios mas especificos y racionales. Finalmente, considero que un
Acuerdo Plenario también seria la salida a corto plazo, si bien es cierto que existen
acuerdo plenarios de determinacion judicial de la pena de casos de reincidencia,
habituales; empero, no existe un acuerdo plenario especificamente y de manera
precis6 sobre la aplicacion o metodologia de determinacion judicial de la pena, seria
muy bueno que los jueces supremos se retinan y realicen por lo menos -por ahora-

establezcan pautas para aplicar una pena racional (pena justa).

5.2.2. Segunda entrevista

Segundo entrevistado: juez superior de la Segunda Sala Penal de Apelaciones de
Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin.

Desarrollo de la entrevista

Entrevistadora: ;en qué se fundamenta usted al momento de determinar el
quantum de la pena en concreto?

Entrevistado: Para la determinacioén de la pena en concreto primero determino la
pena conminada para el delito, esto es su minimo y su maximo previsto por ley; luego,
establezco los tercios (inferior, medio y superior); posteriormente, ubico el tercio de
acuerdo con las agravantes y atenuantes del articulo 46 del CP, y ubicado en el tercio

verifico las condiciones del articulo 45 para la pena concreta.
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Entrevistadora: justed aplica un procedimiento distinto al del sistema de tercios
para determinar la pena en concreto? De ser asi, precise en qué supuestos o
casos.

Entrevistado: “No, aplico el sistema de tercios establecidos por ley.”

Entrevistadora: ;qué procedimiento realiza para determinar la pena en
concreto cuando se encuentra ante delitos con circunstancias agravantes
especificas?

Entrevistado: “El mismo procedimiento, es decir, aplico el sistema de tercios. La
agravante especifica agrava la pena del delito en concreto y sobre la base de esa pena

agravada se ubica el tercio.”

Entrevistadora: cuando utiliza el sistema de tercios, justed realiza solo una
valoracion de las circunstancias genéricas de atenuacion y agravacion
contempladas en el articulo 46 del Codigo Penal?

Entrevistado: Claro que si, para la ubicacion del tercio, una vez ubicado el tercio

recién se aplica otros criterios para la pena concreta.

Entrevistadora: ;jen algun supuesto usted ha realizado la valoracion de
circunstancias especificas para determinar la pena en concreto?
Entrevistado: “Las circunstancias especificas determinan la pena legal. Sobre la

base de ello recién se ubica los tercios con las circunstancias genéricas del articulo

46 del CP.”

Entrevistadora: ;usted tiene conocimiento de que la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en distintos pronunciamientos ha indicado que se debe utilizar
un procedimiento distinto al del sistema de tercios para determinar la pena en
concreto cuando estemos ante delitos con circunstancias agravantes especificas?
Entrevistado: ‘“No, no tengo conocimiento. Las circunstancias agravantes o

atenuantes especificas agravan o atentan el delito.”
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Entrevistadora: ;por qué cree usted que aun se aplique el sistema de tercios
para determinar la pena en concreto de delitos con circunstancias agravantes
especificas?

Entrevistado: “Porque ese es el procedimiento establecido por ley, por lo que no

podemos contradecir el principio de legalidad.”

Entrevistadora: a lo largo de su desempeiio como magistrado, ;cuales son las
deficiencias que ha encontrado en el desarrollo de la determinacion judicial de
la pena por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo?

Entrevistado: considero que no son deficiencias propias de los juzgadores, sino de
la legislacion vigente; debido a que el procedimiento establecido no es claro del todo,
sobre todo al momento de determinar el tercio en que se deba ubicar la pena, los
dispositivos no indican explicitamente como finalmente se determina la pena en

concreta.

Entrevistadora: ;considera que la legislacion actual en cuanto a la
determinacion judicial de la pena es la mas adecuada para establecer 1a pena en
concreto? ;Siono? ;Por qué?

Entrevistado: considero que no es adecuada la regulacion actual, debido a que es
un sistema tasado que limita la labor del juez, ademas que los criterios y

procedimientos no son claros del todo para determinar la pena concreta.

5.2.3. Tercera entrevista

Tercer entrevistado: Juez del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria del
Moédulo Penal - SNJ de la Corte Superior de Justicia de Junin

Desarrollo de la entrevista

Entrevistadora: ;en qué se fundamenta usted al momento de determinar el
quantum de la pena en concreto?

Entrevistado: primero verificamos el tipo penal basico, luego chequeamos las
agravantes. En el caso del tipo penal basico utilizamos los tercios y en caso de que el

tipo penal tenga agravantes, de acuerdo con la cantidad de agravantes separando las
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condiciones de la pena se le asigna una cantidad a cada a gravante para poder
imponerlo. Por ejemplo, en el delito de robo agravado que tiene una pena no menor
de 12 afios ni mayor de 20 afios, y posee ocho circunstancias agravantes especificas,
a cada una de ellas tendria un afio.

Ahora, la determinacion también dependera si es que tiene atenuantes privilegiadas,
en el cual se hace una reduccién de la pena, en mi caso se da la reduccion hasta un

tercio.

Entrevistadora: justed aplica un procedimiento distinto al del sistema de tercios
para determinar la pena en concreto? De ser asi, precise en qué supuestos o
casos.

Entrevistado: si, en el supuesto que estamos ante un delito agravado, usamos un
sistema distinto al sistema de tercios, que lo han denominado “asignacion de pena
por agravante”. Por ejemplo, en el delito de robo agravado que tiene una pena no
menor de 12 afios ni mayor de 20 afios, y posee ocho circunstancias agravantes

especificas, a cada una de ellas tendria un afo.

Entrevistadora: ;qué procedimiento realiza para determinar la pena en
concreto cuando se encuentra ante delitos con circunstancias agravantes
especificas?

Entrevistado: como lo mencion¢; primero verifico el tipo penal basico; luego, de
acuerdo con la cantidad de agravantes separando las condiciones de la pena se le

asigna una cantidad a cada a gravante para poder imponerlo.

Entrevistadora: cuando utiliza el sistema de tercios, justed realiza solo una
valoracion de las circunstancias genéricas de atenuacion y agravacion
contempladas en el articulo 46 del Codigo Penal?

Entrevistado: Claro.

Entrevistadora: ;jen algun supuesto usted ha realizado la valoracion de
circunstancias especificas para determinar la pena en concreto?
Entrevistado: si, como he senalado anteriormente, en los delitos agravados se toma

en cuenta las circunstancias agravantes especificas que se presentan en el caos en
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concreto. Por ejemplo, en el delito de robo agravado que tiene una pena no menor de
12 afios ni mayor de 20 afios, y posee ocho circunstancias agravantes especificas, a
cada una de ellas tendria un afio; por lo que para determinar la pena en concreto se

tiene que valorar las circunstancias agravantes que se presentan (asignar un valor).

Entrevistadora: ;usted tiene conocimiento de que la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en distintos pronunciamientos ha indicado que se debe utilizar
un procedimiento distinto al del sistema de tercios para determinar la pena en
concreto cuando estemos ante delitos con circunstancias agravantes especificas?
Entrevistado: no, la verdad no he tenido conocimiento. No tengo conocimiento que
exista algun acuerdo plenario, lo que si he visto es que hay recursos de nulidad y
casaciones que debe estar basados en la determinacion judicial de la pena de delitos
de robo agravado, sobre todo cuando concurren circunstancias de distinto grado o

nivel.

Entrevistadora: ;por qué cree usted que aun se aplique el sistema de tercios
para determinar la pena en concreto de delitos con circunstancias agravantes
especificas?

Entrevistado: Lo que pasa es que es una exigencia de la sociedad, resulta que cuando
nosotros emitimos sentencias, la exigencia de motivacion sobre las condiciones en
que se emiten la sentencia son importantes, y dentro de ellas estd indicar por qué le
estas dando 6 afios de pena, entonces como no tenemos un margen especifico de como
determinar la pena en concreto, alin mantenemos las condiciones sefaladas
inicialmente por el CP y por el Dr. Prado Saldarriaga, o sea el sistema de tercios.
Estrictamente por un tema de motivacion.

Lo que sucede es por un tema de motivacion, pues si se acoge el procedimiento de
asignacion por agravantes, obligarias al juez que te indique cudl ha sido el
razonamiento para que puedas sefalar cudl es la pena, en ese caso, por ejemplo, como
se sefiald el sistema de tercios por el CP, los jueces se van por ese procedimiento, un

tema de legalidad.

Entrevistadora: ;cuando usted utiliza el procedimiento de “asignacion de pena

or agravantes”, ya no valora las circunstancias atenuantes?
sy
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Entrevistado: para el tema del procedimiento “asignacion de pena por agravantes”
no utilizamos o valoramos las circunstancias atenuantes genéricas, debido a que el
tipo base (no de delitos agravados) se supuso que tiene tres partes; inferior, donde
solo hay atenuantes o no hay ninguna circunstancia; intermedio, donde concurren
circunstancias atenuantes y agravantes; y, superior, donde solo hay agravantes.
Entonces, cuando vamos a ese mismo tipo con los agravantes ya no estamos hablando
de que existen algunas atenuantes adicionales, sino que estamos dentro de una
seccion donde todo es agravado, por eso solo vamos a la numeracion de condiciones

de pena por agravantes.

Entrevistadora: ;cual cree usted que seria la solucion para llevar a cabo una
correcta determinacion judicial de l1a pena frente a delitos agravados?

Como indiqué, es muy dificil aplicar un sistema distinto al que se venia aplicando,
alin mas cuando tal sistema no esta previsto por ley. Eso seria un primer problema
para motivar, incluso el simple hecho de decir que se debe aplicar el sistema de
asignacion de pena por circunstancias agravantes especificas es complicado. Por lo
que considero que si es necesario una modificacion legislativa en cuanto a la DJP,
pero a corto plazo considero que con los acuerdos plenarios se podrian aclarar
algunos puntos. Por ejemplo, en el tema de la tentativa, se entiende que no hay tercios,
por lo que desde mi perspectiva el limite seria reducir solo un tercio.

Otro problema, es que nosotros como magistrados tratamos de establecer o
individualizar la pena sobre la base de criterios razonables y proporcionales, sin
embargo, la CSJR en varios de sus pronunciamientos ha reducido de 30 afios a 5 afios
de pena privativa de la libertad, sin ninguna logica o criterios establecidos, ello genera
que los abogados cuestionen las sentencias emitidas por el Juzgado Colegiado, e
incluso por las salas penales de Apelacion.

Por lo que la salida a mediano plazo es un acuerdo plenario y a largo plazo una
modificacion a la norma.

Y también estd lo que nos faculta a los magistrados, si bien las casaciones y los
recursos de nulidad no son vinculantes, pero son referentes para emitir
pronunciamientos, pero lo que se requiere es que se tenga un mismo criterio, ademas

que nosotros podemos apartarnos.
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5.3.  Analisis de la informacion tratada con relacion a la legislacion vigente

sobre la determinacion judicial de 1a pena de delitos con agravantes

A lo largo del presente, se puede advertir que la legislacion vigente solo contempla
un Unico procedimiento de DJP -sistema de tercios-, esto segun la redaccion del articulo

45 del CP, en concordancia con el articulo 46 del citado texto legal.

De ello se colige que ante cualquier supuesto necesariamente se utilice el sistema
de tercios (sin importar si estamos ante un delito agravado) para la medicion de la pena,
y con ello el juzgador efecttia solo una valoracion de las circunstancias genéricas que se
presentan (agravantes, atenuantes o ambas), dejando de lado la valoracion que se debe
efectuar a las circunstancias agravantes especificas, lo cual es erroneo pues estas tltimas

siempre excluiran a las circunstancias genéricas.

Situacidon que también se advierte de las sentencias condenatorias analizadas como
muestra de estudio, en la que todos los juzgadores han basado su pronunciamiento en el
articulo 45 del CP, el cual reconoce como Unico procedimiento al sistema de tercios, y a
su vez de las entrevistas realizadas, donde de manera univoca los entrevistados han
sefialado que el procedimiento que desarrollan los juzgadores para determinar la pena en
concreto lo realizan segun la legislacion vigente (respetando el principio de legalidad), e
incluso el tercer entrevistado hizo alusiéon a que el correcto procedimiento de DJP de
delitos agravados -asignacion por agravantes- no seria acogido por los jueces debido a
que no es el procedimiento regulado por el CP, y aplicarlo seria complicado y generaria
que la motivacion de sus decisiones se vuelva compleja, pues “incluso el simple hecho de
decir que se debe aplicar el sistema de asignacion de pena por circunstancias agravantes

especificas es complicado”.
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Por otro lado, se tiene la redaccion del articulo 46 del CP, sobre circunstancias de
atenuacion y agravacion. De la cual, al realizarse una interpretacion exegética del citado
dispositivo legal, cabria la posibilidad de la valoraciéon de circunstancias genéricas y
especificas conjuntamente, pues la enunciacién ‘“siempre que no estén previstas
especificamente para sancionar el delito” puede entenderse que no se constituird como tal
una circunstancia genérica solo cuando se aludi6é a un mismo factor (como circunstancia
especifica). Lo cual, si bien conllevaria a que se llegue a valorar las circunstancias
agravantes especificas para la DJP, no obstante, generaria otro desacierto, debido a que
ambas tipologias -genéricas y especificas- son excluyentes entre si, siendo que por el
principio de especialidad, Unicamente debera tomarse en cuenta las circunstancias

especificas.

De todo lo antes expuesto, claramente se advierte que no existe una adecuada
legislacion para realizar un correcto procedimiento de DJP de delitos con agravantes, que
permita la valoracion de las circunstancias especificas. De tal manera que ha quedado

validado nuestra primera hipdtesis especifica.

5.4. Analisis de la informacion tratada y los pronunciamientos emitidos
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica respecto a la determinacion

judicial de la pena de delitos con agravantes

Consideramos relevante analizar aquellos pronunciamientos expedidos por la
CSJR -méximo tribunal en materia penal- respecto a la DJP de delitos con circunstancias
agravantes especificas; debido a que se constituyen referentes para la praxis en la
resolucion de sentencias de las instancias inferiores. Por lo que hemos tenido a bien
seleccionar pronunciamientos relacionados con el tema materia de investigacion, los

cuales a su vez fueron agrupados por un tema metodoldgico, de la siguiente manera:
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a) Pronunciamientos que reconocen a la asignacion de pena por
circunstancias especificas como procedimiento de determinacion del quantum de la

pena:

El Acuerdo Plenario N. © 1-2008/CJ-116 que desde nuestra perspectiva, constituye
un preludio al nuevo procedimiento de DJP de delitos con circunstancias agravantes
especificas, que diverge de la regulacion penal vigente (sistema de tercios); pues, en su
fundamento juridico noveno, se indica que tanto mas sea es el nimero de circunstancias
agravantes, mayor sera la probabilidad de alcanzar el extremo méaximo de la pena
conminada (Corte Suprema, Acuerdo Plenario N. ° 1-2008/CJ-116, 2008),
evidenciandose de tal modo un esbozo o ideas preliminares del procedimiento de
determinacion del quantum de la pena de manera proporcional a las circunstancias que se
presentan.

Afos posteriores, el Tribunal Supremo, en el fundamento juridico octavo de la
Casacion N. © 640-2017 ICA, ya de manera explicita, indicd que el sistema de tercios
como esquema operativo no es aplicable cuando se estd ante la determinacion del
quantum de la pena de delitos que contienen catdlogos propios de circunstancias
agravantes especificas, sino que en tales supuestos se debe graduar la pena teniendo en
cuenta el nimero de circunstancias agravantes especificas que se presentan sobre la
totalidad existente en el catalogo del delito que se pretende sancionar; es asi que el
juzgador debera asignar un valor cuantitativo a cada circunstancia, la cual es igual a la
divisiéon del espacio punitivo previsto por la ley entre la totalidad de circunstancias
existentes.

No obstante, a lo antes expuesto, en el fundamento juridico duodécimo de la

casacion en comento, al sefialar “(...) Por lo que cada tercio de pena consistiria en un afio
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con cuatro meses.”, se puede evidenciar que el referido Tribunal Supremo, de manera
erronea y contradictoria a lo sefialado precedentemente utilizo el sistema de tercios como
procedimiento de la individualizacion de pena, pese a que se trataba del delito de
contrabando agravado.

El R.N. N. © 75-2019 LIMA ESTE es otro de los pronunciamientos emitidos por
la CSJR que versa sobre la determinacion de la pena en delitos con agravantes especificas;
dentro del cual, también se sefiald que no corresponde la aplicacion del sistema de tercios
como procedimiento para la dosificacion de la pena de delitos con agravantes, sustentando
tal negacion en que no compete la valoracion de atenuantes genéricas al tratarse de una
conducta con mayor reprochabilidad.

El RIN. N. °© 1960-2019 LIMA SUR, en cuyo fundamento juridico sexto, el
Tribunal Supremo, entre otros aspectos, desde un ambito procedimental, reconocié la
inaplicabilidad del sistema de tercios y propugnd que debe tomarse en consideracion la
cantidad de circunstancias especificas que se presentan para fijar la sancion penal.

Asimismo, de manera explicita, expuso que el sustento de su inaplicabilidad es la
existente exclusion entre las circunstancias genéricas y especificas, siendo que éstas
ultimas se anteponen a las primeras. Con lo que se impide el quebratamiento del principio
de proscripcion de doble valoracion y persecusion multiple. Tal afirmacion se sustenta en
que ambos tipos de circunstancias tienen distinta autonomia y estructura, por lo que, no
pueden interrelacionarse o coexistir. (Corte Suprema, Recurso de Nulidad N. ° 1960-2019

LIMA SUR, 2020).

Advirtiéndose que tal pronunciamiento contiene aspectos importantes sobre el
nuevo procedimiento de DJP de delitos con agravantes, entre ellos, no solo ratifica que el
sistema de tercios como procedimiento ante este tipo de delitos es incorrecto, sino

también, a diferencia de sus anteriores pronunciamientos, justifica dicha afirmacion al
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senalar la incompatibilidad (exclusidon) que existe entre las circunstancias genéricas y
especificas -en base al principio de la doble valoracion-, y la diferencia entre ambas;

ademas de desarrollar de manera detallada y progresiva su aplicacion.

De igual forma, y de manera mas explicita, en el fundamento juridico décimo
segundo de la Casacion N. © 1662-2019 LAMBAYEQUE, la CSJR senal6 que ante delitos
con agravantes no se aplica las reglas establecidas en el articulo 45 del CP -sistema de
tercios-, justificando tal negacion en la relacion normativa excluyente entre las
circunstancias genéricas y especificas, pues el segundo tipo de circunstancias poseen una

estructura propia y autdbnoma.

b) Pronunciamientos que reconocen al sistema de tercios como
procedimiento de determinacion del quantum de la pena

A diferencia de los anteriores pronunciamientos, en el fundamento juridico
noveno de la Casacion N. © 539-2019 LIMA SUR, la CSJR, expone, a manera de precision
que “(...) el articulo 45-A del CP establece la individualizacion de la pena a través del
sistema de tercios, por lo que el juez determinaré la pena concreta, de acuerdo con las

circunstancias generales atenuantes y agravantes concurrentes al caso”.

Advirtiéndose que sobre la base de la regulacion vigente, se toma en cuenta que
la dosificacion de la pena se efectia a través del sistema de tercios, sin importar si se trata

de un delito con sus propias circunstancias (especificas).

Asimismo, se evidencia que la CSJR, en el R.N. N. © 1118-2019 LIMA NORTE
que fue expedido en fecha paralela a dos de los pronunciamientos ya analizados en el
literal anterior, efectua la graduacion de la pena en base al sistema de tercios,

fundamentandose que tal procedimiento supuso las reglas previstas en el articulo 45-A

del CP (Corte Suprema, Recurso de Nulidad N. © 1118-2019 LIMA NORTE, 2019).
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De lo antes expuesto, se advierte que la CSJR, hasta la elaboracion de la presente
investigacion, ha desarrollado de manera paulatina el nuevo procedimiento de graduacion
de la pena de delitos con circunstancias agravantes especificas (asignacion de pena por
circunstancias especificas). No obstante, se evidencia que existen rezagos de aplicacion
del sistema de tercios, o peor atn, en algunos de ellos, no se reconoce ni se ha hecho suyo
tal procedimiento. Lo cual, desde nuestra perspectiva, no contribuye a que los operadores
jurisdiccionales de inferiores instancias asuman un mismo criterio de determinacion de la
pena ante delitos con circunstancias agravantes especificas, mas aun cuando ninguno de
ellos ha sido emitido revistiendo de caracter vinculante, quedando validada nuestra

segunda hipotesis especifica.

Optica que también se pudo evidenciar de las entrevistas, en donde el primero de
los entrevistados senald de manera enfatica que los pronunciamientos expedidos por la
CSJR no son claros ni univocos, existen contradicciones en sus pronunciamientos, lo cual
genera falta de predictibilidad, mientras que el tercero refirié que los pronunciamientos
de los jueces supremos genera que las sentencias expedidas por inferiores jerarquias sean
muy cuestionables, ademds que las casaciones y los recursos de nulidad emitidos por el

referido Tribunal Supremo sobre el nuevo procedimiento no son vinculantes.

Otro punto importante que se puede advertir del andlisis de la jurisprudencia
expuesta es que nuestros legisladores, al momento de promulgar la Ley N. ° 30076 -en el
2013- con la cual incorporaron e hicieron modificaciones sustanciales respecto a la
medicién de la pena, no tomaron en cuenta la jurisprudencia expedida que se venia
desarrollando por nuestros jueces supremos penales respecto a la medicion de la sancion
penal, pues para tal época ya se habia emitido el Acuerdo Plenario N. ° 1-2008/CJ-116,

cabe hacer la precision que incluso hace varios afios (18 de julio de 2008); acuerdo como
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bien se sefiald fue uno de los albores sobre el nuevo procedimiento de “asignacion de

pena por circunstancias”.

Lo mencionado, nos permite colegir que es necesario que nuestros legisladores
hagan suyo la jurisprudencia expedida por los jueces supremos penales, mas aln si se
trata de los mas altos especialistas en el campo de aplicacion e interpretacion del Derecho

penal, claro estd que también no deben soslayar la doctrina.

De otro lado, se hizo alusién a que nuestra investigacion parte de sefialar que el
procedimiento de individualizacioén de la pena vélido para delitos con agravantes es el
denominado por la praxis judicial: “asignacion de pena por agravantes”. Sin embargo,
existen otros estudios y literatura que suponen que tal procedimiento es erréoneo o
incompleto, por lo que consideramos la necesidad de contrastarlo con la presente

investigacion, a fin de que esta sea solida.

Siendo asi, se tiene que el juez superior Mendoza (2019), en su libro “La medida
del dolor: Determinacién e individualizacion de la pena”, hace referencia que en la
graduacion de los delitos de robo y hurto es imposible la aplicacion del sistema de tercios,
a razon de que si se adopta tal sistema, la pena siempre se ubicaria en el extremo superior
ante la ausencia de circunstancias especificas de atenuacion, y de tal manera se impondria

una sancion penal desproporcional.

Hasta este punto, se entenderia que el citado magistrado estaria de acorde con el
procedimiento de individualizacion de la pena “asignacién de pena por agravante”; sin
embargo, ya al exponer y explicitar paso a paso el procedimiento de graduacion de pena
de delitos con circunstancias especificas, afiade un paso mas al acotado pronunciamiento
al sefialar que posterior se debe verificar si existe alguna circunstancia genérica de

atenuacion, con el propdsito de descender la pena, precisando que solo se efectuara este
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ultimo paso por “necesidad compensatoria” ante la ausencia de circunstancias especificas

de atenuacidn.

Desde nuestra perspectiva, el ya citado magistrado habria dejado de lado, lo que
también expuso en su libro referido a la exclusion existente entre circunstancias
agravantes especificas y genéricas, en base al principio de especialidad, a menos que
entienda que tal exclusion solo opera cuando las circunstancias genéricas y especificas se
trate de un mismo factor; sin embargo, no desarrolla sustento alguno que justifique esta

ultima proposicion, por lo que, debe descartarse.

De otra perspectiva, Ramos (2017), en su estudio de investigacion para optar el
titulo de abogado, denominado “La naturaleza juridica de las circunstancias especificas y
atenuantes privilegiadas en la determinacion judicial de la pena en el distrito judicial de
Lima Sur” es de la posicion que tranquilamente pueden concurrir -coexistir-
circunstancias genéricas y especificas, a efectos de que puedan complementarse y
alcanzar una pena proporcional. Ademas, que no podemos otorgarles igual valor a las
circunstancias especificas, por cuanto nuestro sistema de DJP no es tasado, vale decir,
nuestra legislacion no ha otorgado valores o tarifas para cada factor o circunstancia, de

tal manera, que a partir de ello se pueda establecer la pena en concreto.

Desde nuestro modo de ver, y conforme a lo sefialado por uno de nuestros
entrevistados, si aplicamos lo acotado por Ramos, la aplicacion del sistema de tercios en
delitos con agravantes especificas como el delito de robo con agravantes seria de la

siguiente manera:
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- Determinacion judicial de la pena del delito de robo agravado.

TERCIO

INFERIOR INTERMEDIO SUPERIOR

12 afios 14 y 8 meses 17 afios y 4 meses 20 afios

A\ J
Y

Concurrencia de
circunstancias agravantes
especificas

Evidenciandose que siempre que nos encontremos ante delitos con agravantes, la
pena tiene que ubicarse, en primer momento, en el tercio superior, o, en su defecto de
concurrir atenuantes podria ubicarse en el tercio intermedio. Lo cual sin duda seria
desproporcional e irracional, pues nunca supondria una pena dentro del tercio inferio, asi
solo se presentase una o un nimero menor de circuntancia agravante especifica. Por lo

que invalidamos lo postulado por el citado tesista.

Si bien el cuestionamiento de la exclusion de circunstancias genéricas y
especificas o su naturaleza no es un tema propio de nuestra investigacion, consideramos

lo relevante que vendria a ser su tratamiento.

Mas alla de ello, lo cierto es que no se realiza una valoracion en estricto de las
circunstancias agravantes especificas, fuera de la identificacion del marco penal abstracto,
originando que no exista seguridad juridica ni predictibilidad en las decisiones emitidas
por los operadores jurisdiccionales respecto al extremo de DJP por la comision de delitos

con agravantes.

Aunado a ello, otro punto fundamental que consideramos necesario comentar, es

que el procedimiento de “asignacioén de pena por circunstancia” a nuestro modo ver es la
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materializacion de la aplicacion del principio de proporcionalidad y razonabilidad al
momento de efectuar el procedimiento para establecer la cuantia de la sancidén penal,
debido a que cada circunstancia agravante especifica importa un factor que mide de
manera proporcional (equitativo) la gravedad del hecho acaecido, lo cual a su vez permite

que las sanciones establecidas por los operadores jurisdiccionales sean mas precisas.

De otra lado, de manera simil a lo antes expuesto pero con particularidades, el
maestro Cancho (2023) como critica también sefiala que este reciente sistema conduce a
que se le quite al procesado la aplicacion de las circunstancias génericas -atenuacion y
agravacion-, sustentandose que es un error seialar que el tipo penal ya prevé sus propias
circunstancias partiendo de que en verdad son elementos constitutivos, ademas que esta

tipologia genérica es de aplicacion a toda persona, por se un factor externo.

Sin embargo, como anteriormente se postulo, el maestro sustenta que las
circunstancias especificas no son circunstancias, sino elementos constitutivos del tipo
penal, fundandose en que no puede explicitar el error de tipo en ellas por falta de

regulacion y teoria.

Finalmente, previamente, a continuar con el siguiente capitulo del presente
trabajo, amerita realizar comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional expedida
en el Expediente N.° 01832-2021-PHC/TC LIMA, por estar relacionado a nuestro tema
de investigacion; ello debido a que en sus fundamentos juridicos se concluye que
corresponde inaplicar el primer parrafo del articulo 189 del CP en cuanto a la pena
abstracta establecida, lo cual se sustenta en la proporcionalidad de las sanciones, pues
aquella no guardaria proporcion frente a las penas fijadas para otros delitos que protegen

bienes juridicos como la vida y la libertad.
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Al respecto, desde nuestro punto de vista, tal sustento a la inaplicabilidad del
extremo referido del citado articulo a todas luces no se encuentra justificado de manera
solida, a razon de que no se evidencia la pragmatizacion del principio de proporcionalidad
(relacion entre el hecho delictivo y su consecuencia juridica -pena-), que va mas alla de
la mera comparacion de la pena prevista para el delito de robo con agravantes frente a las
penas de los otros delitos, y mds atn si no se tuvo en consideracion que el delito de robo
con agravantes es un delito pluriofensivo, vale decir, protege més de un bien juridico, a
diferencia de los delitos senalados por la referida corte de vértice en materia

constitucional.

Asimismo, consideramos que la decision de inaplicabilidad del Tribunal
Constitucional y la facultad que le otorga al juez penal de imponer una pena no menor al
extremo minimo del tipo penal base, supondria que la pena prevista para el delito de robo
también sea reducida, ello si tenemos en cuenta que las sanciones se gradiian dependiendo
a la gravedad del hecho delictivo, y pues es de manifiesto que una conducta subsumida al
tipo penal base es considerada de menor gravedad a una conducta subsumida de su tipo
penal agravado. Lo cual a su vez conllevaria que las otras penas de otros delitos se
reduzcan. Es este punto que nos permite colegir que lo que en realidad se necesitaria es

realizar una evaluacion armonica de las penas previstas para los distintos ilicitos penales.

5.5.  Analisis y comentarios de la informacion trataday el reciente Acuerdo

Plenario N.° 1-2023/C1J-112

Respecto a nuestro tema de investigaciom, el Acuerdo Plenario N.° 1-2023/Cl1J-
112 publicado en el Diario El Peruano el 20 de febrero de 2024, lo abarca de manera
especifica en sus fundamentos del 22° al 26°. De tales se colige que se reconoce la
problematica planteada en nuestro capitulo I. Al respecto, debemos hacer comentarios

puntuales sobre lo novedoso en cuantos algunos aspectos de este esquema operativo de
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determinacion judicial de la pena de delitos con circunstancias agravantes especificas,
siendo los siguientes:

Hasta antes de la publicacion del acotado acuerdo plenario, el esquema operativo
de determinacion judicial de la pena de delitos con circunstancias agravantes especificas
no tenia una denominacion como tal, lo cual se ha evidenciado de los distintos
pronunciamientos emitidos por la CSJR que han sido analizados anteriormente, pese a
que si se reconocia su aplicabilidad. Es asi que recién con el acuerdo plenario se le ha
otorgado la denominacién “esquema operativo escalonado”.

De otro lado, en su fundamento 24° sefial6 que el sustento para que no se tome en
consideracion las circunstancias genéricas en el procedimiento de determinacion de la
pena de delitos con circunstancias especificas, sobre todo el referido a la carencia de
antecedentes penales (circunstancia genérica atenuante) gira en torno a que es
inapropiado la mezcla de circunstancias de diferente naturaleza, eficacia y operatividad.
En cuanto a ello, debemos sefialar que en anteriores decisiones de la CSJR con mayor
detalle se ha expuesto que el fundamento de su inaplicabilidad en conjunto es que las
mismas son excluyentes dandose el motivo del mismo, ello se puede evidenciar del
Recurso de Nulidad N. © 1960-2019 LIMA SUR materia de comento anteriormente y de
la explicitacion que se dio en parrafos precedentes.

Otro, es el referido a la posibilidad de aplicar el extremo minimo legal de la pena
conminada, utilizando como ejemplo el delito de robo con agravantes. Tal es asi que sera
factible y a discrecionalidad del juzgador en algunos supuestos como cuando la violencia
0 amenaza hayan sido insignificantes al momento de perpetrar la conducta delictiva.

Respecto a esta permisibilidad consideramos que surgié ante la necesidad de
apaciguar las criticas que se hacia a este sistema, pues antes de la existencia del acuerdo

plenario en comento era imposible fijar como pena concreta el extremo minimo, asi pues
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el maestro Ciro (2023), uno de los mas grandes criticos de este sistema operativo, sefialo
que al cuantificar las circunstancias agravantes especificas obligatoriamente si se
presentase una de ellas era imposible la aplicabilidad del extremo minimo. Por lo que, si
bien ahora si es factible; sin embargo, todavia queda subsistente la critica sistémica y
simil que se circunscribe a que es imposible que se presenten todas las circunstancias en
un mismo caso, y que de igual manera seria imposible alcanzar el extremo méximo en el
caso de que se presentase atenuantes especificas.

Desde nuestro punto de vista el extremo mas novedoso que trae consigo el ya
referido acuerdo plenario consiste en que lo que considerabamos como tercer y ultimo
paso de determinacion judicial de la pena de delitos con circunstancias agravantes
especificas no conllevaria a que se determine la pena concreta; pues en su fundamento
26° sefialaron: “...entendiendo el escalén no como un numero fijo a sumar, sino como un
rango entre el monto punitivo minimo y el nuevo rango maximo por operatividad de las
circunstancias agravantes especificas concurrentes.” (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, Acuerdo Plenario N. © 1-2023/CJ-112, 2023); lo cual se recalca en el punto iii

del fundamento 32° al indicar:

Notese que la metodologia escalonada no definié una pena en concreta, sino un
espacio punitivo, a partir del cual el juez debe determinar y justificar la pena
concreta; no hay impedimento para que el minimo de ese espacio sea utilizado,
siempre que aparezca justificada tal determinacion punitiva (Corte Suprema de

Justicia de la Republica, Acuerdo Plenario N. ° 1-2023/CJ-112, 2023).

Cabe sefialar que el acercamiento al extremo minimo dependera de los
presupuestos para fundamentar la pena prevista en el articulo 45 del CP (carencias
sociales del agente, abuso de su cargo, posicion econdémica, su cultura y costumbres,

intereses de la victima, etc.).
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Al respecto, considero que existe ambigiiedades pues ello puede entenderse de dos

maneras: 1) que el nuevo espacio punitivo comienza desde el extremo minimo de la pena

basica prevista como sancion para el delito, hasta la suma de esta y el valor cuantitativo

total -equitativo- de las circunstancias agravantes especificas que se presenten. Para

mayor ilustracion, en el mismo ejemplo materia de operatividad, se tendria:

12 afios i 20 afios
Extremo 15 afios: por presentarse 3 Extremo
minimo circunstancias agravantes de méximo
atenuacion
|\ )
Nuevo
Do atsaies | [N e
punitivo

O, 2) que el nuevo espacio punitivo comienza desde un valor cuantitativo menor

de la totalidad de circunstancias que se presenten hasta aquella. Para mayor ilustracion,

en el mismo ejemplo materia de operatividad, se tendria:

minimo

agravantes de

H_J

Nuevo
espacio
punitivo

De 14 a 15 afios
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Desde nuestro punto de vista debi6 considerarse y es correcto que el nuevo espacio
punitivo importa el segundo supuesto, toda vez que si consideramos como punto de
partida el extremo minimo de la pena conminada se daria la posibilidad de otorgarse una
pena menor aun cuando concurran menores circunstancias agravantes especificas, lo cual
transgrediria el principio de proporcionalidad por el mayor desvalor que existe en la
conducta si se presentase una circunstancia agravante especifica mas.

Sin embargo, en la actualidad, debe aplicarse el primer supuesto, atendiendo el
principio pro hominem, por el cual, en caso de dos interpretaciones distintas debe
prevalecer la interpretacion mas favorable a la persona, en este caso vendria a ser el primer
supuesto, por cuanto posibilita que existan un quantum menor de la sancion penal.

Aunado ello, al respecto, no se tuvo en consideracion el caracter subjetivo de
valorar lo sefialado en el articulo 45 del CP, que supone identificar cuando estamos frente
a un procesado con carencias sociales, si abuso de su cargo, su cultura o costumbre, o si
existe interés en la victima, etc, o que tanto influye estos supuestos en la individualizacion
de pena; por lo que, cabe preguntarnos ;cuando se dice que el agente sufrié de carencias
sociales?, jen que supuestos se diria que abuso de su cargo, posicion econdémica?, ;en
que influye su cultura y constumbre? Todas esas interrogantes conllevan a que los
juzgadores actuén con subjetividad y una discrecionalidad no reglada, y por ende, no
existiria seguridad juridica en las decisiones judiciales, pese a que la jurisprudencia ha
sefialado que las mismas no dan cabida a establecer una pena debajo del minimo legal.

Por otro lado, existen algunos aspectos del Acuerdo Plenario N. ° 01-2023/Cl1J-
112 que merecen comentarios por los cuestionamientos que pudieran surgir en su
aplicacion. Lo primero es lo concerniente a si el referido acuerdo plenario es vinculante

o no para los jueces penales; habiéndose efectuado un andlisis podemos afirmar que si
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posee caracter vinculante, es decir, los jueces penales de todas las instancias deberan
invocar los criterios interpretativos que en ella se reconocen. Si bien en su parte decisoria
no se ha reconocido de manera expresa su caracter vinculante -con tales términos- como
si se ha hecho en otros acuerdos plenarios emitidos también por la CSJR, debemos
entender tal caracter por lo expuesto en el fundamento 52° de la parte de su decision,
senald precisando que los jueces que conforman cada una de las instancias existentes
deben observar e invocar los principios -jurisprudenciales- mencionados dentro de su
contenido (Corte Suprema de Justicia de la Republica, Acuerdo Plenario N. © 1-2023/CJ-
112, 2023); asimismo, se debe tener en consideracion la finalidad sustancial de los
acuerdos plenarios de conformidad con el articulo 112 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, modificado por Ley N. © 31599. Finalmente, ademas debemos hacer mencion
que en el desarrollo de sus fundamentos si se ha reconocido su caracter vinculante.

Ahora bien, es menester precisar que, con la expedicion del ya referido acuerdo
plenario no necesarimente los jueces optaran por aplicar este procedimiento del sistema
escalonado, pues existe la salvedad y posibilidad de que puedan apartarse de una
jurisprudencia vinculante a través de una motivacién reforzada; por lo que, resulta
necesario que exista una modificatoria legislativa, pues solo asi ha de garantizarse su
cumplimiento.

Otro aspecto que surgiria a partir de la emision del Acuerdo Plenario 1-2023/CI1J-
112 se circunscribe a que si puede ser aplicada de manera retroactiva.

Como bien sabemos la aplicabilidad temporal de la ley penal se encuentra regido
por el aforismo “tempus delicti comissi”’, que supuso la aplicacion inmediata de la ley
vigente al momento de la comision del hecho punible; sin embargo, nuestra legislacion
reconoce una excepcion cuando su aplicabilidad sea favorable al reo. Este tiltimo supuesto

se conoce como “retroactividad benigna”, e importa la posibilidad de aplicar una ley
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posterior a la comision de un hecho delictivo si esta es mas favorable a la ley que estuvo
vigente al momento de su realizacion.

El articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru establece que la excepcion a
la fuerza retroactiva de una ley es que ésta sea favorable al reo. De igual forma, en el
articulo VII inciso 2 del Titulo Preliminar del CP. De ambos textos se puede colegir que
este principio exige que su la aplicabilidad sea respecto de una ley, o normas con rango
de ley (de conformidad con el articulo 77 del Codigo Procesal Constitucional, tienen
rango de ley: decretos legislativos y de urgencia, tratados, reglamentos del congreso,
normas regionales, ordenanzas municipales).

Ahora bien, un acuerdo plenario es la consecucién y tiene como finalidad
armonizar las interpretaciones de los drganos jurisdiccionales, siendo su naturaleza la de
jurisprudencia.

De lo antes expuesto, podemos concluir que no es posible sostener que el Acuerdo
Plenario 01-2023/CIJ-112 pueda ser aplicado de manera retroactiva, al no poseer
naturaleza de ley. Esta postura también ha sido acogida por la jurisprudencia, en la
Casacion N. © 35-2018 SALA PENAL NACIONAL y Casacion N. ° 50-2018 LIMA.

Finalmente, otro aspecto relevante gira en torno a que si podria promoverse la
adecuacion de penas ya impuestas, cuando se considere que con el ya referido acuerpo
plenario la pena seria mas favorable. Al respecto, consideramos que si puede promoverse
la adecuacion de penas ya impuestas, claro esta siempre y cuando exista esa favorabilidad
para el condenado. Tal promocion seré factible mediante la interposicion de la accion de
revision, en aplicacion del numeral 6 del articulo 439 del CPP, que establece como
supuesto de procedencia que la disposicion legal en la que se fundamento la sentencia
haya sido declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional o inaplicable por la

CSJR, en un caso especifico.
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Cabe senalar que, este supuesto de acceso a la demanda de revision es una
excepcion a la regla por cuanto se concentra en lo juridico a diferencia de los otros
supuestos, pues se da basicamente cuando una norma es declarada inconstitucional o
inaplicable por la CSJR. Ademas que no exise un plazo para su interposicion, por lo que,
los condenados en cualquier momento pueden plantearla.

En cuanto a la posibilidad de solicitar adecuacion de penas por esta accion de
impugnacion auténoma, a nivel jurisprudencial, la CSJR ha reconocido en la Revision de
Sentencia NCPP N.° 188-2018 NACIONAL que si es factible su promocion,
fundamentando su postura en que la sentencia condenatoria no solo se sustenta en normas
que permitan determinar si una conducta es delictiva y si esta corroborada con medios
probatorios, sino también como consecuencia inmediata en la imposicion de alguna
sancion, que a su vez engloba la aplicacion de normas sobre graduacion de las penas
(Corte Suprema, Revision de Sentencia NCPP N.° 188-2018 NACIONAL, 2019).
Criterio con el cual compartimos por la redaccion misma del acotado supuesto, el cual
hace referencia a normas que sustenten una sentencia, del cual es parte la imposicion de
una sancion; y de igual manera con la Revision de Sentencia NCPP N. ° 618-2019
HUANUCO.

Habiéndose dejado claro ese aspecto de la permisibilidad de adecuar las penas,
corresponde establecer si con el acotado acuerdo plenario la CSJR ha inaplicado una
norma que haya servido de sustento en la sentencia que sera objeto de revision.

Al efectuar un analisis integro de los fundamentos del referido acuerdo, se puede
colegir que la CSJR concluye en que no se puede aplicar el sistema de tercios frente a
delitos con agravantes, es decir, los numerales 1 y 2 del articulo 45-A del CP, ello se

desprende de su fundamento 25° que sefald lo siguiente:
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En consecuencia, pues, queda establecido como disposicion jurisprudencial de
eficacia vinculante la aplicacion del esquema operativo de tercios en el caso de
los delitos donde solo se pueden utilizar circunstancias genéricas como el delito
de homicidio simple del articulo 106 del CP. Y aplicar el esquema operativo
escalonado para los supuestos de delitos que poseen circunstancias agravantes
especificas como el feminicidio (articulo 108-B, segundo pérrafo) secuestro

(articulo 152, segundo parrafo) o robo (articulo 189). (Corte Suprema de Justicia

de la Republica, Acuerdo Plenario N. © 1-2023/CJ-112, 2023).

Y arazoén de ello diferencia como esquema operativo correcto para individualizar
la pena de delitos con agravantes el esquema escalonado.

Algunos autores como San Martin (2024) sefalaron que la inaplicabilidad que se
exige de la norma debe tener el mismo vicio de origen, es decir, que la inaplicacion de la
norma se haya dado porque contravenir normas constitucionales. Al respecto, de los
fundamentos esgrimidos a la largo del ya referido acuerdo plenario hace referencia a
modo de sustento que no puede aplicarse el sistema de tercios como procedimiento de
graduacion de pena de delitos con agravantes, pues ello atentaria con el principio de
culpabilidad o responsabilidad del dafio ilicito, y sobre todo con el de proporcionalidad.
Advirtiéndose de tal manera que su inaplicabilidad obedece estrictamente a principios
constitucionales, de tal modo se busca imponer penas justas.

De ello, puede concluirse que es factible la adecuacion de penas ya impuestas
como consecucion de que el acuerdo plenario materia de analisis inaplica en determinados
situaciones el articulo 45-A del CP, supuesto que es permisible a través de una demanda
de revision penal, siempre que se invoque la causal antes mencionada prevista en el

articulo 439 del CPP, atin mas cuando recientemente la CSJR ha emitido la Revision de
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Sentencia N. © 77-2022/PUNO de fecha 2 de mayo de 2024, en la cual adecu¢ la pena
aplicando lo establecido en el acuerdo plenario en comento.

Considero que es de importancia sefialar que, en cuanto a nuestro punto de vista
senalado en los parrafos predecedentes, pueden surgir debates o disputas; debido a que,
algunos pueden considerar que la mencionada causal requiere que la norma que se utilizé
para emitir la sentencia condenatoria sea declarada inconstitucional por el TC o
inaplicable por la CSJR, siendo que este ultimo caso, necesariamente, requerira que la
declaratoria de inaplicabilidad se encuentre en la parte resolutiva de la resolucion emitida
por la CSJR, tal como se puede inferir de lo sefialado en la Revision de Sentencia N. °
353-2022/NACIONAL de fecha 9 de mayo de 2024, especificamente, en su fundamento
séptimo:

Séptimo. Por otro lado, senala que esta Sala Suprema inaplic6 el numeral 6 del

articulo 297 del CP en el Recurso de Nulidad n.° 029-2017/Lima, del veintiocho

de marzo de dos mil diecisiete. Con relacion a ello, de acuerdo con los
fundamentos expuestos en el item “Andlisis jurisdiccional”, se observa con
claridad meridiana que no se sostuvo la inaplicacion de dicha agravante, lo que
se condice con su parte resolutiva, en la que no se hace atingencia a la
inaplicacion de norma alguna. Por lo tanto, esta alegacion no es de recibo.

(Corte Suprema de Justicia de la Republica, Revision de Sentencia N. © 353-

2022/Nacional, 2024) (Lo resaltado es nuestro).

Sin embargo, debemos tener en consideracion que no se puede exigir presupuesto
no sefialados por la norma, y ante caso de ambiguedades siempre se debe tener en
consideracion el principio pro hominen, por lo que, no puede considerarse como valido

tal cuestionamiento de existir.
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Del analisis efectuado al reciente acuerdo plenario, consideramos que en cierta
medida soluciona la problemética planteada respecto a que existia ausencia de valoracién
de las circunstancias agravantes especificas como parametro para individualizar la pena,
pues con el sistema escalonado los 6rganos jurisdiccionales valoraran cada circunstancia
con el fin de que sustenten la graduacion para llegar a la pena en concreto. Sin embargo,
consideramos que han abierto la posibilidad de que se transgreda el principio de
proporcionalidad al darles permisibilidad de imponer sanciones desde el extremo minimo
legal sin importar las circunstancias agravantes que se presenten en cada caso en concreto
o la reprochabilidad o desvalor de la conducta; lo cual a su vez daria accesibilidad a que
se vulnere el principio de proporcionalidad, mas aun teniendo en consideracion que no
existe parametros objetivos para determinar la influencia que tienen los presupuestos para
fundamentar la pena (carencia sociales, abuso de su cargo, posiciéon econdmica, su cultura

y costumbres, intereses de la victima, etc.) como antes se expuso.
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CAPITULO VI

PROPUESTAS DE SOLUCION

Sobre la base de todo lo desarrollado, consideramos como propuestas de solucion

a nuestra cuestion problematica, las siguientes:

Que, la propuesta de solucion por excelencia es la reforma legislativa de los
dispositivos legales sobre instituciones juridicas estrechamente vinculadas a la DJP
regulados (pena, circunstancias, determinacion judicial de la pena), donde necesariamente
exista una regulacién con fundamento dogmatico que sirva de orientacion y coherencia
al momento de individualizar la pena; asimismo, reglas especificas y claras, que permitan
distinguir la aplicacion de la individualizacion del quantum del castigo penal de delitos
con agravantes especificas frente al otro procedimiento existente en nuestra legislacion

vigente.

Asi, por ejemplo, se podria afadir un articulado el esquema operativo de
determinacion judicial de la pena de delitos con agravantes circunstancias especificas,

seria el siguiente:

Articulo 45-B. Individualizacion de la pena de delitos con circuntancias agravantes

especificas.

El juez para determinar la pena aplica el siguiente procedimiento:

1. Identificar la pena legal prevista para el delito que pretende sancionar, y de ser
el caso establecera la nueva pena bdasica ante la concurrencia de circunstancias

que tengan como efecto su modificacion.

2. En caso de que concurran circunstancias de distintos nivel, debera considerar

unicamente el de mayor nivel.
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3. Cuando concurran circunstancias agravantes especificas, la pena sera
determinada Unicamente teniendo en cuenta el valor cuantitativo y equivalente
que se le otorgue a cada circunstancia, el cual resulta de dividir el espacio

punitivo entre la totalidad de circunstancias previstas como catalogo.

4. No se admite la valoraciéon de circunstancias genéricas en este tipo de

procedimiento, al ser excluyente.”

De otro lado, si bien en el desarrollo del presente trabajo ha sido publicado el
Acuerdo Plenario N.° 1-2023/C1J-112 que abarca nuestro tema de tesis; no obstante, ha
quedado evidenciado que atn asi existe ambigiiedad respecto al nuevo espacio punitivo
que traeria consigo la metodologia escalonada. Por lo que consideramos que seria
oportuno como solucién inmediata que las salas penales de la CSJR continien emitiendo
pronunciamientos graficos respecto al procedimiento de determinacion judicial de la pena
de delitos con circunstancias agravantes especificas, sobre todo, respecto al “nuevo
espacio punitivo” que conllevaria el recientemente denominado “esquema operativo
escalonado”, para asi, garantizar la seguridad juridica y predictibilidad de las decisiones

judiciales emitidas por los jueces penales de todas las instancias y a nivel nacional.
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CONCLUSIONES

Habiéndose efectuado un andlisis armoénico de todo lo tratado en la presente

investigacion, se puede concluir, lo siguiente:

1.

Actualmente, los dispositivos legales sobre consecuencias juridicas del delito no
comprenden una adecuada regulacién del correcto procedimiento de DJP de
delitos con agravantes, produciendo atn en los juzgadores, de manera errénea, la
aplicacion del sistema de tercios como Unico procedimiento con amparo legal, el
cual deja de lado la valoracion de circunstancias especificas. Esto, debido a que
no existe una regulacion dogmatica de las principales instituciones juridicas que
sirvan como punto de referencia para una aplicacion valida de DJP por parte de
nuestros operadores de justicia; aunado a ello, tampoco nuestros legisladores han
tenido a bien distinguir las pautas y reglas en especifico para la graduacion de
pena de delitos con agravantes especificas; y, finalmente, el dispositivo legal
sobre circunstancias, en la actualidad, supondria igual una equivocacion de
valoracion en conjunto de circunstancias genéricas y especificas.

Si bien la génesis del correcto procedimiento de determinacion de la pena de
delitos con agravantes se debe a lo desarrollado por la jurisprudencia -
pronunciamientos de la CSJR-, no obstante, han existido pronunciamientos que
no lo reconocian, persistiéndose en la aplicacion del sistema de tercios; situacion
que no ha dado solidez para su aplicaciéon en la praxis judicial. Asimismo,
tampoco han sido emitidos con caracter vinculante -de obligatorio cumplimiento-
, en aras de garantizar su efectividad aplicacion, que si bien cabria la posibilidad
de apartamiento, sin embargo, ello requiere cumplir con las exigencias de una

debida motivacion, de tal manera que no se menoscabe el debido proceso.
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3. Laausencia de valoracion de circunstancias especificas al momento de determinar
el quantum de la pena de delitos con agravantes se debe a que existen factores de
corte legislativo y jurisprudencial, como se ha verificado en el desarrollo del
presente trabajo, el cual no solo ha brindado aspectos esenciales para alcanzar la
técnica adecuada de medicion de la sancion penal, sino también ha demostrado la
necesidad de una reforma legislativa, en la que necesariamente los preceptos
legales de individualizacion de la pena deberdn estar acorde a la dogmatica penal,

ademas de comprender pautas y reglas con claridad y especificidad.
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RECOMENDACIONES

Queda demostrado que existe la necesidad de establecer reglas especificas y claras sobre

la DJP de delitos con agravantes, que jugaran un papel importante para la emision de

sentencias debidamente motivadas, lo cual a su vez permitird mayor predictibilidad de las

resoluciones judiciales. Por lo que recomendamos lo siguiente:

1.

A los legisladores, la regulacion dogmatica de las instituciones juridicas
esenciales en relacion con la DJP, asi como el procedimiento y reglas de medicion
del quantum la sancion de delitos con agravantes especificas, de tal forma que
distinga su aplicacion frente a los otros procedimientos existentes en nuestra
legislacion vigente.

A los jueces supremos que integran ambas salas penales de la CSIJR,
recomendarles continuar con la emision de manera grafica respecto a la DJP de
delitos con circunstancias agravantes especificas, ademds de observar las criticas
de los diversos autores como las nuestras para el perfeccionamiento a futuro del
sistema escalonado.

A los operadores jurisdiccionales, fiscales, abogados litigantes y demas personas
inmersas en el ambito juridico penal, tener presente esta investigacion, con la
finalidad de que se constituya un referente del tratamiento y aplicacion vélida del
procedimiento de DJP de delitos con agravantes; y, a efectos de abrir la
posibilidad de realizar nuevas investigaciones a futuro de manera constructiva y

critica para su perfeccionamiento.
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ANEXOS
MATRIZ DE CONSISTENCIA

Titulo de la investigacion: Problemas y soluciones en la valoracidon de circunstancias agravantes especificas por el Juzgado Penal Colegiado de

Huancayo en el 2021

Area y linea de investigacion: juridica, penal.

Problema Objetivos Hipotesis Metodologia

Problema general Objetivo general Hipadtesis general Tipo

(Cuadles son los factores que conllevan a Identificar los principales factores Los factores que conllevan a que el Juzgado

que el Juzgado Penal Colegiado de que conllevan a que el Juzgado Penal Penal Colegiado de Huancayo no realice una Basica
Huancayo no realice una valoracion de Colegiado de Huancayo no realice valoracion de las circunstancias agravantes Tipos juridicos
las circunstancias agravantes especificas una valoracion de las circunstancias especificas en la determinacion judicial de la
en la determinacion judicial de la pena agravantes especificas en la pena frente al delito de robo agravado, son los
frente al delito de robo agravado? determinacion judicial de la pena siguientes: i) El Codigo Penal establece un e Juridica descriptiva
frente al delito de robo agravado. procedimiento para la determinacion judicial e Juridica evaluativa
de la pena que no distingue cuando nos e Juridica propositiva
encontramos ante delitos simples o agravados,
Método

situacion que genera que los operadores de
justicia, en atencion al principio de legalidad,
sigan fundamentando la medicion de la pena a) Investigacién juridica
en base al sistema de tercios. ii) Si bien la
CSJR de nuestro pais en distintos
pronunciamientos ha fijado un nuevo
procedimiento de determinacion judicial de la
pena ante delitos con circunstancias
agravantes especificas, sin embargo, los
mismos no han sido emitidos con caracter

e Exegético
e Hermenéutico
e Argumentativo

b) Interpretacion
juridica
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vinculante, vale decir, de obligatorio
cumplimiento, o, peor todavia sigue
existiendo pronunciamientos contradictorios
emitidos por esta corte de vértice.

e Literal
e Ratio legis

Problemas especificos

Objetivos especificos

Hipaotesis especificas

Disefo

No experimental -

. .. a) Determinar si existe una
a) (Existe una adecuada regulacion decuad lacid " ) L L
normativa para la determinacion adecuada Tegulacion NOrmatlva —g) No - existe una adecuada regulacion Longitudinal
judicial de la pena en los delitos con para la determinacion Jl}dlmal de normativa para la determinacion judicial Variables/cat .
: ) la pena en los delitos con del los deli ; ; B
citcunstancias agravantes _ . e la pena en los delitos con circunstancias
especificas? c1rcur}stan01as agravantes agravantes especificas.
especificas.
b) (Los pronunciamientos emitidos by Anali . mient b) Los pronunciamientos emitidos por las
nalizar si los pronunciamientos
por las salas penales de la CSJR itid lp 1 es d salas penales de la CSJR no son _  po..
determinan el correcto emitidos por las salas penales de determinantes para efectuar un correcto | pogorco e judicial de la
procedimiento de determinacion de la CSJ.R fieterrnlnan el correcto procedimiento de determinacion de la pena
la  pena ante delitos con grocledlmlento de de;elir'mnacwn pena de delitos con circunstancias _  (jrcunstancias
. . e la pena ante delitos con i
circunstancias agravantes . pen: agravantes especificas.
, circunstancias agravantes
especificas? ,
especificas.
Universo . . _—
1 Sentencias penales Universo 2 Técnica(s) Instrumento(s)
. Nueve sentencias . . .
Poblilclon condenatorias por el delito Poblacién 2 Entrevista estructurada Ficha de entrevista

de robo agravado emitidas
por el Juzgado Penal
Colegiado de Huancayo.

Revision documental

Ficha de revision documental
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FICHA DE REVISION DOCUMENTAL

TITULO: “Problemas y soluciones en la valoracion de circunstancias agravantes especificas por el
Juzgado Penal Colegiado de Huancayo en el 20217

OBJETIVO: La presente tiene como objetivo revisar y analizar el extremo de determinacion judicial de la
pena de las sentencias condenatoria expedidas por los jueces del Juzgado Penal Colegiado de Huancayo
durante el 2021.

I. Datos generales

Sentencia:

Expediente:

Juzgado:
Delito:

II. Hechos relevantes

III. Calificacién juridica

Tipo penal base:

Tipo penal agravado:

IV. Determinacion judicial de la pena

Procedimiento efectuado:

Genéricas No Si

Valoracion circunstancias:
Especificas No Si

Pena concreta (impuesta):

Sustento legal:

Sustento jurisprudencial:

Analisis:
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FICHA DE ENTREVISTA

TITULO: “Problemas y soluciones en la valoracion de circunstancias agravantes especificas por el
Juzgado Penal Colegiado de Huancayo en el 20217

OBJETIVO: La presente tiene como objetivo identificar los criterios, procedimientos y sustento (legal o
jurisprudencial) utilizados por los jueces penales de la Corte Superior de Justicia de Junin al momento de
determinar el quantum de la pena ante delitos con circunstancias agravantes especificas.

I. DATOS DEL ENTREVISTADO:
Nombre:

Cargo:

II. INSTRUCCIONES:

A continuacion, se le realizaran una serie de preguntas, escuche atentamente, y fundamente su respuesta
de acuerdo con su criterio.

III.PREGUNTAS:
3.1. JEn qué se fundamenta usted al momento de determinar el quantum de la pena en
concreto?
3.2, ¢ Usted aplica un procedimiento distinto al del sistema de tercios para determinar la

pena en concreto? De ser asi, precise en qué supuestos o casos.

3.3. . Qué procedimiento realiza para determinar la pena en concreto cuando se encuentra
ante delitos con circunstancias agravantes especificas?

34. Cuando utiliza el sistema de tercios, ;justed realiza solo una valoracion de las
circunstancias genéricas de atenuacion y agravacion contempladas en el articulo 46
del Cédigo Penal?
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3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

JEn algin supuesto usted ha realizado la valoracion de circunstancias especificas
para determinar la pena en concreto?

¢ Usted tiene conocimiento de que la Corte Suprema de Justicia de la Republica en
distintos pronunciamientos ha indicado que se debe utilizar un procedimiento distinto
al del sistema de tercios para determinar la pena en concreto cuando estemos ante
delitos con circunstancias agravantes especificas?

JPor qué cree usted que aun se aplique el sistema de tercios para determinar la pena
en concreto de delitos con circunstancias agravantes especificas?

A lo largo de su desempeiio como magistrado, cudles son las deficiencias que ha
encontrado en el desarrollo de la determinacion judicial de la pena por el Juzgado
Penal Colegiado de Huancayo?

-~
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OFICIO N° 167-2022-CE-FD-UC

Setor(es): y
BACH. HUAMAN ORDONEZ, JHOSELIN SAYURI

Presente-
EXP. 167- 2022

Tengo el agrado de dirigirme a usted para saludarle cordialmente y a la vez manifestarle
que el estudio de investigacion titulado: “PROBLEMAS Y SOLUCIONES EN LA
VALORACION DE CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES ESPECIFICAS POR
EL JUZGADO PENAL COLEGIADO DE HUANCAYO EN EL 2021”, ha sido
APROBADO por el Comité de Etica en Investigacién de la Facultad de Humanidades,
bajo las siguientes observaciones:

e EI Comité de Etica puede en cualquier momento de la ejecucién del trabajo
solicitar informacion y confirmar el cumplimiento de las normas éticas
(mantener la confidencialidad de datos personales de los individuos
entrevistados).

e El Comité puede solicitar el informe final para revision final.

Aprovechamos la oportunidad para renovar los sentimientos de nuestra consideracion y
estima personal.
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Claudia Rios u!t:g:n
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Presidenta
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