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Resumen

El presente trabajo, se divide en los siguientes capitulos:

En el primer capitulo se presenta las generalidades del caso, abordandose de
manera global los antecedentes y la descripcidén de tal, seguidamente se sefialan
los objetivos del estudio tanto generales como especificos; y se plantean los
alcances y limites del caso. Asimismo, se indica la justificacion del estudio y la
motivacion de la seleccion del caso.

En el segundo capitulo se realiza un diagndstico situacional, es decir se presenta
el marco contextual utilizado como soporte para analisis del presente caso.

En el tercer capitulo se desarrolla el marco conceptual de lo referente al tema
principal del caso, dando un enfoque en el proceso penal, delito de robo y la pena,
el cual contiene definiciones y conceptos; partiendo de un estudio sobre el tema a
nivel mundial, de cédmo esté establecido en las diferentes legislaciones del mundo
y principalmente en la legislacidn peruana, asimismo se hace referencia a la
doctrina mayoritaria respecto de los temas sefalados. Con lo cual permite
establecer los fundamentos de hecho y de derecho del presente caso, en base a
todo lo desarrollado conceptualmente, asi como los aspectos a aplicarse de nuestro
codigo penal en el caso.

El cuarto capitulo, se centra en la presentacion del andlisis detallado del caso, para
lo cual se hace un analisis puntualizado de todo lo actuado por cada una de las
partes procesales durante el proceso, y lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional
correspondiente en cada instancia judicial.

Finalmente se presentan las conclusiones y recomendaciones, tanto generales
como especificas, las cuales fueron fruto del analisis, asi como la bibliografia
consultada.

Palabras claves: Legitimidad, criterios de la imposicion, pena a partir del analisis

de las resoluciones contradictorias.
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Abstract

In this investigation criminal sanctions have a reason for being, that is, have been
created to fulfill certain purposes, they are often left out when it comes to defining
and punishing criminal behavior. The function of punishment beyond its
conceptualization, meets general preventive function, it has to do with regulating

coexistence in society, social functioning, the rule that allows it.

With regard to the collection of information on the theoretical framework, the support
provided by specialists related to each of the variables: criminal punishment and
crime of agravated robbery, the same clarifyng the issue in question, as well asbroad
panorama study with input thereof; backed by the use of citations which validate
research. In addition, with regard to fieidwork, it was found that the techniques and
instruments used, facilitated the development of the study, culminating this part with
the testing of hypotheses.

Finally, research objectives have been achieved fully, as well as data found in
research facilitated achieving them. Also worth mentioning that for the development

of research, the scheme proposed in each of the chapters, made didactic

presentation of research, as also fully understand the scope of this investigation.

Key words: Criminal penalti, Aggravated robbery.
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Introduccién

Toda persona como destinataria de la aplicacion del iuspuniendi estatal debe ser
tratada con arreglo a su dignidad, conforme lo establece la Constitucion Politica, la
misma que lo reconoce cuando sefiala “La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. En ese
sentido, al tratarse de un ser humano, debe tratarsele como tal, y en ese orden de
ideas el Estado debe imponer una sancion proporcional que vaya acorde no con
los antecedentes o perfil personal del individuo, sino con la real magnitud de la
accion que haya afectado los bienes juridicos mas sensibles y regulados en nuestra
sociedad.

El Derecho Penal peruano, a través del catalogo establecido en la parte especial
del Cdédigo Penal, ha tipificado como uno de los delitos méas recurrentes de nuestra
realidad social: el robo agravado, el cual es recurrente debido al deficiente cuadro
de valores que gran parte de la ciudadania preserva, la cual se ha venido
incrementando conforme al crecimiento econdmico que desde hace unos afios
atras viene teniendo el Perd, lo que ha traido consigo un alza en la criminalidad en
lo que a delitos patrimoniales se refiere. La combinacion de estos aspectos,
sumados a la coyuntura nacional, tales como los niveles de corrupcién de las
agencias estatales encargadas de la persecucién delictual ha permitido que ciertos
tipos de ilicitos penales tengan mayor incidencia en nuestra realidad peruana. El
delito de robo agravado es uno de ellos, asi como el mas frecuente.

En el presente trabajo de investigacion se sustenta el analisis del expediente penal
recaido en N° 2801-2007, en virtud de las resoluciones emitidas en cada instancia
relacionado a los criterios validos para determinar judicialmente el quantum de la
pena en el delito de Robo agravado, que a nuestro criterio han generado efectos
contradictorios sobre la posicién juridica de cada uno de los procesados.

En este supuesto de préactica jurisdiccional se encuentran pronunciamientos
contradictorios con lo establecido en el articulo VIII del titulo preliminar del Cédigo
Penal, que consagra el denominado Principio de Proporcionalidad, asimismo se
toman en cuenta las normas que regulan las instituciones del Derecho Penal y
Procesal Penal, asi como lo establecido en los Acuerdos Plenarios, entre otros. En
esta linea, evaluaremos si es que las penas impuestas a cada uno de los

procesados que han cometido el delito de robo agravado resultan ser



proporcionales y justas a la luz de los principios de proporcionalidad y razonabilidad
tantas veces pregonados por el Tribunal Constitucional.

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana. Considerando que el desconocimiento
y el menos precio de los derechos humanos han originado actos de barbarie
ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado, como la
aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres
humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y
de la libertad de creencias.

Los Derechos Humanos son derechos cuyo respeto, proteccion y promocion son
indispensables para que cada ser humano, individualmente o en comunidad, pueda
desarrollar su proyecto de vida dignamente y en libertad. Todos los seres humanos,
por su sola condicion de tal, gozan de derechos humanos, sin distincion por razén
de raza, sexo, nacionalidad, religion, edad, condicién econdmica, social o politica,
orientacion sexual, identidad de género o de cualquier otra indole. Estan
reconocidos y protegidos por la Constitucion Politica del Perd y por los tratados

internacionales sobre la materia.

Los Autores.



1.1.

Capitulo |

Planteamiento del Estudio

Introduccién

La cantidad inicial de sentencias remitidas por los diversos distritos judiciales,
en materia penal (Robo agravado), asciende a mas de 600. Luego de ser
revisadas todas ellas, se eligieron. EI Exp. 02801-2007---JR-PE-01 que

conforma la presente.

Se han seguido los siguientes criterios de seleccién: En primer lugar el
razonamiento utilizado por el juzgador para la determinacion de la pena en
caso de Robo agravado, siendo obviados aquellos expedientes en las que no
existian razonamientos de importancia o estos eran inconsistentes. Ello no
significa que se considere necesariamente como correctos los razonamientos
empleados en las sentencias seleccionadas, pero si lo suficientemente
interesantes y que marcan algunos de los lineamientos de la cultura judicial
de los magistrados peruanos. Como se sefiald, en algunos casos se trata de
razonamientos aislados, no seguidos por otras sentencias, pero incluso en
es0s casos es interesante observar algunas novedosas formas de entender

las normas disciplinarias.

Las sentencias pronunciadas respecto a temas poco desarrollados, como el
caso de los delitos ecoldgicos o el tratamiento del articulo 15 del Cédigo Penal,
han sido seleccionadas teniendo en cuenta la escasa cantidad de sentencias
sobre estos aspectos, para asi poner en debate la pertinencia o no de los
razonamientos utilizados. En el caso de encontrar varias sentencias con
idéntico razonamiento, se han elegido las mas representativas. Se han
eliminado aquellas sentencias que por su antigledad hacian referencia a
normas derogadas o modificadas. Asi mismo las que fueran contrarias a lo
acordado en el Pleno Jurisdiccional Penal (Junin) y. Las sentencias

corresponden a la mayoria de distritos judiciales del pais.
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1.2. Formulacién del Problemay Justificacion del Estudio

1.2.1.

1.2.2.

Formulacién del Problema:

Como formulacion de problema tenemos la inadecuada aplicacion de
la determinacioén judicial de la pena por parte de los sefiores jueces
superiores de la Tercera Sala Penal de Huancayo de la Corte Superior
de Justicia de Junin en el caso 2801-2007, seguida contra Juan José
Vega Carhuancho y otro por el delito de Robo agravado en agravio de

Alexander Josué Tito Ramos.
Justificacion del Estudio:

La presente investigacion sobre el analisis juridico doctrinario de los
criterios utilizados por los jueces para la determinacién de la pena en
la legislacion penal vigente, tiene mucha importancia para el conjunto
de la sociedad, ya que la aplicacion incorrecta de criterios, resulta en
problemas de arbitrariedad judicial, particularmente la determinacién
de penas privativas de libertad.

La aplicacion de criterios juridico doctrinarios, también tiene
relevancia juridica y social, ya que de la correcta aplicacién de estos
criterios depende en gran medida la credibilidad que pueda
otorgarsele a la administracion de justicia, por el contrario, la
incorrecta aplicacion de criterios, sin adecuar las sanciones penales a
los delitos cometidos, no esta de acuerdo a derecho y resultaria
dafioso para el imputado o podria beneficiar a un imputado culpable.
La doctrina juridica tiene relevancia, ya que en ella se basan los
criterios que resultan en la determinacién de penas que afectan
directamente al ciudadano al cual se le va a aplicar. La determinacion
de la pena debe estar prevista de todas las garantias sustanciales y
procesales respecto del procesado, no se trata de perjudicar ni de
beneficiar al imputado, sino de imponer una pena justa adecuada al
delito cometido. Esto significa que los jueces deben adecuar la pena
a las circunstancias concretas del hecho y del autor, tomando en
cuenta para tal efecto, circunstancias que modifican la

responsabilidad penal del autor, con esto, se busca conseguir que el
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imputado tenga seguridad juridica en el desarrollo del proceso,
particularmente cuando se le imponga una sancién penal.

Por otra parte, la creciente complejidad de las sociedades ha
requerido el establecimiento de mecanismos legales que regulen las
conductas de los individuos, especialmente en materia penal, ya que,
la legislacion peruana adolecia de figuras y penas que afectan la
verdadera funcion del derecho penal, el cual no necesariamente se
orienta al castigo de los delitos, sino también a que realmente se
humanice la Administracion de Justicia; importante es, revisar los
criterios de determinacién de la pena, utilizados por los jueces de
sentencia en sus resoluciones, comparando los criterios de la nueva
normativa, con la finalidad de identificar y recomendar mecanismos

técnicos cientificos para optimizar la aplicacion de justicia.

1.3. Antecedentes Relacionados con el Tema

Antecedentes Generales del Caso

Exp. 02801-2007---JR-PE-01

Distrito judicial: Junin

Instancia: Sala Penal Liquidadora Sede Central

RELATOR: Wilder Walter Camarena Madrid

SEC. SALA: Flor Delia Espejo Ledn

ESPECIALIDAD: PENAL

F. INGRESO SALA: 27/11/2009

PRCESO: ORDINARIO

PROCEDENCIA: Exp. 02801-2007-01° JUZGADO PENAL:SEDE CENTRAL
[ JUZGADO ESPECIALIZADO / JUNIN

SUMILLA: ELEVADO A SALA EL 21/04/08 NUMERO ANTERIOR DE SALA
62-2008 REMITIDO A SALA EL 21/04/08

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE JUNIN-TERCERA SALA PENAL DE
HUANCAYO.
A mérito del Atestado Policial 035-VIII-DIRTEPOL-RPNJ-CSAC de fojas dos a

cincuenta, se informa del hecho ocurrido el dia 07 de agosto del 2007 en el
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Distrito de San Agustin de Cajas en el cual la persona de ALEXANDER
JOSUE TITO GARCIA refiere que a la altura del Ovalo del distrito de San
Agustin de Cajas fue Interceptado por cuatro personas desconocidas, quienes
le propinaron golpes en diferentes partes del cuerpo y le robaron sus
pertenencias, tales como, un DVD portatil de marca PHILIPS, un celular de
marca Motorola, dinero en efectivo por la suma de trescientos nuevos soles,
anteojos, casaca sintética, un polén de algoddn, una pulsera marca Casio
segun refiere el agraviado.

Existiendo LA DENUNCIA N° 296- 2007 de fojas cincuenta y uno a cincuenta
y tres, se FORMALIZA DENUNCIA PENAL en contra de JUAN JOSE VEGA
CARHUANCHO y contra FELIX IVAN ALEJANDRO RAMOS, como presuntos
autores del delito en contra del Patrimonio en la modalidad de ROBO
AGRAVADO en agravio de ALEXANDER JOSUE TITO RAMOS.

Por auto numero uno de fecha cinco de septiembre del afio dos mil siete, se
ABRE INSTRUCCION en la VIA ORDINARIA, contra JUAN JOSE VEGA
CARHUANCHO y FELIX IVAN ALEJANDRO RAMOS.

En la Sala de Audiencias de la Tercera Sala Penal, a los CATORCE dias del
mes de JUNIO del afio dos mil once, siendo las DIEZ Y TREINTA de la
mafiana se INSTALO la Tercera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Junin, Presidida por el sefior Juez Superior MARIO UVALDO GONZALES
integrada por los sefiores Jueces Superiores, por impedimento del sefior juez
superior Miguel Angel Arias Alfaro e Ivan Guerrero Lopez, EDUARDO
TORRES GONZALES y CRISTOBAL RODRIGUEZ HUAMANI quien actta
como director del debates, se dio inicio a la audiencia oral a efectos del
juzgamiento del acusado JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO y FELIX IVAN
ALEJANDRO RAMOS, por el delito de ROBO AGRAVADO en agravio de
Alexander Josué Tito Garcia.

FALLA:

Primero.- ABSOLVIENDO de la acusacion fiscal a FELIX IVAN
ALEJANDRO RAMOS por el delito contra el patrimonio en la modalidad de
Robo agravado en agravio de ALEXANDER JOSUE TITO GARCIA.
ORDENARON que consentida y/o ejecutoriada que sea la presente sentencia

se archive definitivamente el presente proceso respecto del absuelto. SE

14



ANULEN los antecedentes policiales y judiciales del absuelto, remitiéndose
para el efecto copias pertinentes a las instituciones sefaladas por ley.
Segundo.- Encontrando responsable a JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO
como autor del delito contra el patrimonio en la modalidad de Robo agravado
en agravio de ALEXANDER JOSUE TITO GARCIA; por lo que condena a
JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO a CUATRO ANOS de pena privativa de
libertad cuya ejecucidn se suspende bajo las siguientes, REGLAS DE
CONDUCTA:1.-No frecuentar lugares de dudosa reputacion ni consumir licor.
2. No ausentarse de la localidad de su residencia sin autorizacion del Organo
Jurisdiccional, 3.- Concurrir personal y obligatoriamente al Juzgado cada
treinta dias para informar y justificar sus actividades, 4.- No poseer
instrumentos que faciliten la comision de otro delito; todo BAJO
APERCIBIMIENTO de REVOCARSELE LA CONDICIONALIDAD DE LA
PENA. SENALESE el plazo de UN ANO como periodo de prueba. FIJARON
por concepto de Reparacion Civil, la suma de MIL QUINIENTOS NUEVOS
SOLES que el sentenciado debera pagar a favor de la parte agraviada en
ejecucion de sentencia con sus bienes propios y libres. DISPUSIERON: Que,
consentida o ejecutoriada que sea la sentencia, se proceda: 1.- Se remitan
boletin y testimonio al Registro Nacional de Condenas de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica en la forma prevista en la normatividad vigente,
bajo responsabilidad del personal de secretaria. 2.- Se remita otro testimonio
de condena a la Direccién Region Centro del INPE en esta ciudad. 3.- Se
entregue por triplicado testimonio de condena al sentenciado, por secretaria
debiendo dejarse constancia en autos. Director de los debates, sefior juez
superior Rodriguez Huamani.

En la fecha el presente proceso y considerando- primero: Los mandatos
judiciales se cumplen conforme a sus términos, tal y conforme asi lo establece
el inciso 2 del articulo 139 ° de la Constitucion Politica del Pera, concordante

con lo previsto en el articulo 4° de la Ley Organica del Poder Judicial.

Conforme a la sentencia de fecha 14 de junio del 2011 se condené a Juan
José Vega Carhuancho por el delito contra el patrimonio en la modalidad de
Robo agravado en agravio de Alexander Josué Tito Garcia, y que conforme a

la Ejecutoria Suprema que en copias certificadas corren a folios 455/462

15



1.4.

declararon entre otro HABER NULIDAD en la misma sentencia en el extremo
gue se impuso cuatro aflos de pena privativa de libertad, suspendido por el
plazo de un afio el periodo de prueba, reformandola le impusieron ocho afos
de pena privativa de libertad, la misma que se computara a partir de su
recaptura e internamiento en el establecimiento penintenciario que
corresponda”. TERCERQO: Siendo asi, debe reiterarse los oficios de captura e
internamiento al establecimiento penitenciario de Huamancaca Chico; sin
perjuicio, debe remitirse los actuados al Primer Juzgado Penal de Huancayo,
para el efectivo cumplimiento de la sentencia. Por lo anotado, DISPUSIERON:
REITERAR los oficios pertinentes para su inmediata ubicacion, captura e
internamiento al establecimiento penal de Huamancaca Chico del sentenciado
JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO; sin perjuicio de ello, REMITASE los
actuados al Primer Juzgado Penal de Huancayo, para el efectivo cumplimiento
de la sentencia, respecte a la pena y al pago de la reparacion civil; y fecho,

sea devuelto a ésta instancia superior para su archivo correspondiente.

Presentacion de Objetivos Generales y Especificos
1.4.1. Objetivo General:

Determinar los critérios juridicos y doctrinarios utilizados por los
jueces de todas las instancias de la Corte Superior de Justicia de
Junin, para una correcta apliacion de la determinacion judicial de la

pena en aplicacion de la legislacion penal vigente.

1.4.2. Objetivos Especificos

a) Determinar los critérios juridicos y doctrinarios utilizados por los
jueces superiores, de la Tercera Sala Penal de Huancayo de la
Corte Superior de Justicia de Junin, para una correcta aplicacion
de la determinacion judicial de la pena en aplicaciéon de la
legislacion penal vigente.

b) Realizar un estudio critico y descriptivo sobre la determinacion
judicial de la pena en el caso especifico Expendiente 2801-2007-

JR-PE-01, por el delito de Robo agravado, seguida contra Juan
16



1.5.

José Vega Carhuancho y otro en agravio de Alexander Josué Tito

Garcia.

Limitaciones del Estudio

Mediante el desarrollo de este trabajo de investigacion, se busco analizar el
contexto juridico-dogmatico de las acciones inherentes a la criminalistica en
su actos procedimentales y sus condicidbn de interrelacion con otras
disciplinas cientificas, en referencia a demas de los efectos de la misma, en
relacion a la solucion de los casos de Robo agravado en la legislacion
Nacional. Asi como, levantar una informacién de primera mano que conlleve
a inferir criterios conexos con el nivel de eficacia operativa al momento de la
determinacién de la pena, en materia de los procedimientos para la

determinacion de la pena.

En este aspecto, cabe afirmar que fue posible la realizacion del estudio, en
razon que la doctrina consultada ya que, se cuenta con una extensa
documentacion y exposicion de criterios con respecto al tema, de
especialistas en el area, es suficiente la disponibilidad en el mercado de los

materiales a requerir.
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Capitulo Il

Marco Teorico

2.1. Bases Teodricas Relacionadas con el Tema

2.1.1.

Los Criterios de Determinacion de la Pena Derecho Nacional y

Comparado.

Un examen atento del derecho comparado ensefia que son
posibles, por lo menos, seis formas distintas de regular el asunto en
los codigos penales; ello, obvio es decirlo, sin descartar los sistemas
mixtos que beben de dos o mas de esos modelos originales. (Zaffaroni
1995, pag. 706 y 707)

En primer lugar, es viable un sistema de tabulacion de agravantes y
atenuantes con penas fijas, al estilo de lo establecido en los cédigos
penales francés de 1.791 y brasilefio de 1.830, de la mano de una
concepcion filoséfica racionalista, que muestra una inmensa
desconfianza hacia el juez. De esta manera, se sefialan de forma
rigida las causas de agravacion y atenuacion estableciendo un
maximo cuando concurren agravantes, un minimo cuando se
detectan atenuantes, y una pena intermedia si no existen ni unas ni
otras o se duda en torno a su presencia.

En segundo lugar, un modelo de tabulacién con sefialamiento de
criterios generales de tasacion, seguido de atenuantes y agravantes
con penas flexibles, propio del Cédigo Bavaro de 1.813, acorde con
el cual se indican algunas pautas generales para la imposicion de la
pena entre un minimo y un maximo sefialado para cada infraccién
dentro del cual debe moverse el juez, seguidas de unas circunstancias
de mayor y de menor punibilidad.

Asi mismo, en tercer lugar, un meétodo de penas flexibles sin
enunciacion de criterios generales, como el consagrado en el Codigo
Penal francés de 1810, gracias al cual se sefiala un minimo y un
maximo de pena para realizar la tarea de medicion, aunque sin indicar

como norma general los criterios generales de medicion de la misma.
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También, en cuarto lugar, es viable un régimen de tabulacion de
circunstancias con penas relativamente rigidas, como el contenido
en los C. P. Espafol de 1822 (repetido hasta 1870) y el C. P.
Colombiano de 1837. Acorde con este prototipo legal, se hace un largo
listado de agravantes y atenuantes y se establece la tasacion de la
pena partiendo de un marco sefialado en la ley para cada figura, a
partir de tres grados de delito: al primero, se aplica el maximo; al
segundo el término medio entre el maximo y el minimo; y al tercero el
minimo de la pena.

Igualmente, en quinto lugar, se puede concebir un patréon de penas
flexibles sin enunciacién de criterios generales, con atenuantes
genéricas no especificadas, que permita disminuir la pena en una
proporcién determinada (por ejemplo, la sexta parte), como el
sefialado en el Codigo Zanardelli para Italia de 1889.

Finalmente, es factible un sistema de criterios generales o formulas
sintéticas con penas flexibles, como el plasmado en el Cédigo Suizo
de 21 de diciembre de 1937, que se asemeja bastante -aunque
simplificandolo- al vertido en el Cédigo Bavaro de 1813. La prevision
de criterios genéricos de tasacion de la pena ha sido retomada por los
Cabdigos peruano de 1924 y argentino de 1921, influenciados ambos
por los proyectos suizos; naturalmente, una férmula del mismo corte
se observa, aunque retocada, en el actual Art. 46 del C. P. Peruano
de 1991.

Explicados los diversos sistemas legales es pertinente, ahora,
detenerse en la forma como la materia ha sido regulada en algunas
de las mas influyentes legislaciones contemporaneas que, por
supuesto, son plasmacion de esos arquetipos legales. En primer
lugar, debe mencionarse el Cédigo Penal aleméan cuya parte general
fue introducida en 1969 y se encuentra vigente desde 1975, el cual
establece lo siguiente en el Art. 46 que se encuentra ubicado dentro
del Titulo Segundo dedicado a la cuantificacion legal de la pena.
“Principios de la medicion de la pena. La culpabilidad del autor es

fundamento para la medicién de la pena. Se deben tener en cuenta
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las consecuencias que son de esperar de la pena para la vida futura
del autor en sociedad.

En la medicion el Tribunal sopesara las circunstancias que hablen a
favor y en contra del autor. Al efecto se tomaran especialmente en
cuenta: los motivos y los fines del autor; la actitud que deriva del
hecho, y la voluntad empleada en él; el grado de infraccion al deber;
la forma de ejecuciéon y las consecuencias culpables del hecho; la
vida del autor anterior a la comision de hecho, sus relaciones
personales y econOmicas, asi como su comportamiento con
posterioridad al hecho; sus esfuerzos encaminados especialmente
a reparar el dafio causado, y el denuedo del autor dirigido a alcanzar
un acuerdo indemnizatorio con la victima.

Las circunstancias que son ya caracteristicas del supuesto de
hecho legal, no pueden ser tenidas en cuenta".

Esta formula ha sido interpretada, casi de manera generalizada -
aunque son plurales los matices en el sentido de que las pautas de
determinacion de la pena descansan tanto sobre la culpabilidad del
agente (para algunos debe hablarse de un concepto de "culpabilidad
de medicion de la pena”, distinto a la categoria dogmaética del hecho
punible que lleva dicho nombre) como en los fines preventivos
(haciendo énfasis en la prevencion general o en la especial, o en
ambas con sus diversas variantes). La formula alemana, con ligeros
cambios en su redaccion, ha sido copiada por el legislador paraguayo
de 1997 al expedir el nuevo Codigo Penal, vigente desde 26 de
noviembre de 1998 (Cfr. Arts. 65yss.).

Por su parte, en segundo lugar, el Codigo Penal austriaco de 1975 en
el Titulo 1V, destinado a la cuantificacion de la pena siguiendo
parcialmente el prototipo aleman, consagra los principios generales
en esta materia en el 8 32, en cuyo parrafo 1° se afirma que la
culpabilidad del autor es el fundamento para la cuantificacion de la
pena, sin mencionar los fines preventivos especiales que, sin
embargo, parecieran encontrar asidero en los 41 y 42 (clausula o

principio de necesidad) aunque excluyendo en todo caso las
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consideraciones preventivo-generales. En el péarrafo segundo,
dispone que la tasacion se debe hacer teniendo en cuenta las
circunstancias de atenuacibn y agravacion consagradas,
respectivamente, en los 33 y 34, que no existen en la normativa
alemana, oportunidad en el cual concreta el principio de culpabilidad y
dispone la prohibicién de la doble valoracion en este ambito. En el
parrafo tercero desarrolla, igualmente, el punto de partida consagrado
en el parrafo 1°.

En tercer lugar, el Cddigo Penal argentino que ha servido
parcialmente de matriz al legislador peruano, al ocuparse del asunto
en los articulos 40 y 41, dispone:

"40. En las penas divisibles por razén de tiempo o de cantidad, los
tribunales fijaran la condenacion de acuerdo con las circunstancias
atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad
a las reglas del siguiente articulo.

41. A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta:

1° La naturaleza de la accion y de los medios empleados para
ejecutarla y la extension del dafio y del peligro causado;

2° La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del
sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir,
especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio
necesario y el de los suyos, la participacion que haya tomado en el
hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demas
antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos
personales, la calidad de las personas y las circunstancias de
tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor
peligrosidad.

El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la
victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para
cada caso".

Esta prevision legal, no obstante sus parentescos con el positivismo
ferriano que son inobjetables, ha sido entendida en el sentido de que
el juez debe tener en cuenta a la hora de imponer la pena tanto el ilicito

culpable -ilicito o injusto y culpabilidad, son conceptos graduables-
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como la personalidad del agente, al compas de los principios del acto

o del hecho, de proteccién de bienes juridicos y de culpabilidad. (Ziffer,

s.f. pag. 116)

En cuarto lugar, el Cadigo penal italiano de 1.930, en el Titulo Quinto

dedicado a la "Modificacion, aplicacion y ejecucion de la pena”,

sefiala en el capitulo | del mismo en los Arts. 132 y 133 lo siguiente:

"Art. 132.- Poder discrecional del juez en la aplicacion de la pena.

Limites. Dentro de los limites fijados por la ley, el juez aplicara la

pena discrecionalmente; pero debera indicar los motivos que

justifiquen el uso de ese poder discrecional.

En el aumento o en la disminucién de la pena, no se podran exceder

los limites establecidos para cada especie de pena, exceptuados los

casos expresamente determinados por la ley".

Art. 133.- Gravedad de la infraccion. Apreciacion para los efectos de

la pena. En el ejercicio del poder discrecional indicado en el articulo

anterior, el juez debera tener en cuenta la gravedad de la infraccion,

deduciéndola:

1) De la naturaleza, de la especie, de los medios, del objeto, del
tiempo, del lugar y de cualquier otra modalidad de la accion;

2) De la gravedad del dafio o del peligro ocasionados a la persona
ofendida por la infraccion;

3) De laintensidad del dolo o del grado de la culpa.

El juez también debera tener en cuenta la capacidad del culpable

para delinquir, deduciéndola:

1) De los motivos para delinquir y del caracter del reo;

2) De los antecedentes penales y judiciales del reo y, en
general, de la conducta y la vida de éste, anteriores a la
infraccion;

3) De su conducta contemporanea al delito, o subsiguiente a este;

4)  De las condiciones de vida individual, familiar y social del reo".

Naturalmente, esta regulacion, al posibilitar disimiles interpretaciones,

dista mucho de ser precisa y clara como para tenerla de prototipo de

prevision legal. (Fian, s.f. p. 705)
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En quinto lugar, el Caodigo Penal espafiol de 1995 no trae una norma
tan amplia como la de los Codigos colombiano, argentino y peruano;
sin embargo, en Art. 66 de manera muy similar al Art. 61, 42 del C.
P. de 1973: "la mayor o menor gravedad del hecho y la
personalidad del delincuente" (Quintero, s.f. pag. 54), sefala diversas
reglas, en la primera de las cuales dispone:

"Art. 66. En la aplicacion de la pena, los jueces o tribunales
observaran, segun haya 0 no circunstancias atenuantes o
agravantes, las siguientes reglas:

1) Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes
0 cuando concurran unas Yy otras, los jueces o tribunales
individualizaran la pena imponiendo la sefialada por la ley en la
extension adecuada a las circunstancias personales del delincuente y
a la mayor o menor gravedad del hecho, razonandolo en la sentencia".
De aqui se infiere, sin duda, que se debe atender tanto a las
circunstancias personales del delincuente como a la mayor o menor
gravedad del hecho, pautas que también se desprenden de los Arts.
65.1 y 4 apartado tercero. (Cobo Del Rosal, s.f. pag. 931); asimismo,
en los Arts. 21 y 22 se prevén las circunstancias de atenuacion y de
agravacion.

Ahora bien, al vigente sistema espafiol se le podria adjudicar las
siguientes notas: en primer lugar, a diferencia de la legislacién anterior,
no divide las penas en grados sino que sefala la duracion maxima y
minima de cada una de ellas; en segundo lugar, permite que el juez
se mueva con libertad a la hora de elegir la cantidad de pena si no
concurren circunstancias de agravacion o de atenuacion. En tercer
lugar, como ya se dijo, establece un catalogo de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, sean atenuantes o
agravantes; y, finalmente, en cuarto lugar, sefiala también de
manera taxativa los efectos punitivos que tiene la participacion en el
delito, su grado de ejecucién, o el concurso de delitos. (Quintero &
Mufoz. S.f. pag. 708, 743)

En sexto lugar, dentro de los cédigos mas recientes debe mencionarse

el Portugués, cuya ultima gran reforma data de 1995, que en los Arts.

23



70 a 79, Seccion primera del Capitulo Cuarto del Titulo Tercero -
Consecuencias Juridicas del hecho- dispone lo pertinente sobre la
materia. En efecto, en el Art. 71 -norma que recuerda, para mejorarla,
el 8 46 del Cadigo Penal aleman- regula lo atinente a las pautas para
la determinacion de la pena e indica que ella se hara "dentro de los
limites definidos en la ley" a partir "de la culpabilidad del agente y de
las exigencias de prevencion" (parrafo 1); asi mismo, establece
diversos criterios en los que desarrolla los dos puntos de partida en
seis literales (Cfr. parrafo 2); y dispone que en la sentencia se deben
indicar expresamente los fundamentos de la medida de la pena (Cfr.
parrafo 3). En el Art. 72 se refiere a los eventos de atenuacion especial
de la pena, y en el Art. 73 sefiala las pautas a seguir en estos casos;
y, finalmente, en el Art. 74 dispone la dispensa de pena en sanciones
de corta duracion (hasta seis de meses de prision, y multa de hasta
120 dias).

En séptimo lugar, el Cédigo Penal suizo destina el capitulo segundo
del Titulo Tercero -dedicado a las penas, las medidas de seguridad y
otras medidas- intitulado "La fijacién de la pena" (Arts. 63 a 69), a
regular el asunto: en el Art. 63 establece como regla general, que el
juez fijarda la pena con base en la culpabilidad del delincuente,
aunque teniendo en cuenta los moviles, los antecedentes, y las
condiciones personales del agente?; en el Art. 64 sefala
expresamente algunas circunstancias que atenuan la pena; y, en el
Art. 65 indica los efectos de la atenuacién. A su turno, el Art. 66 prevé
gué hacer en casos de atenuacion libre de la pena, mientras que en
el Art. 66 bis -disposicion introducida en 1989- establece la
posibilidad de renunciar a la sancién, a la revocacion de la condena
condicional, o a liberacion condicional, cuando el autor de la infraccion
"ha sido afectado directamente con las consecuencias de su acto, al
punto de que una pena seria inapropiada”- Asi mismo, en el 67 regula
la posibilidad de agravar la pena dadas ciertas situaciones; en el Art.
68 se ocupa del concurso de infracciones o de leyes penales; vy,
para culminar, en el 69 anuncia la imputacion del tiempo de la

detencion preventiva como parte cumplida de la pena.
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En octavo lugar, debe mencionarse el modelo colombiano plasmado
en el C. P. de 24 de Julio de 2000 (Ley 599), susceptible de ser
ubicado como una férmula mixta. En efecto, asi sucede en los Arts.
59 a 61 a los que acompafa un amplio listado de las circunstancias
de mayor y de menor punibilidad, en los Arts. 55 y 58 que es bueno
transcribir:

"ARTICULO 59 Motivacion del proceso de individualizacion de la

pena. Toda sentencia debera contener una fundamentacién explicita

sobre los motivos de la determinacién cualitativa y cuantitativa de la
pena.

ARTICULO 60: Parametros para la determinacion de los minimos

y maximos aplicables. Para efectuar el proceso de individualizacion

de la pena el sentenciador deberé fijar, en primer término, los

limites minimos y maximos en los que se ha de mover. Para ello,

y cuando hubiere circunstancias modificadoras de dichos limites,

aplicara las siguientes reglas:

1. Si la pena se aumenta o disminuye en una proporcion
determinada, ésta se aplicard al minimo y al maximo de la
infraccion bésica.

2. Si la pena se aumenta hasta en una proporcion, ésta se
aplicara al maximo de la infraccion bésica.

3. Si la pena se disminuye hasta en una proporcion, ésta se
aplicara al minimo de la infraccién basica.

4. Si la pena se aumenta en dos proporciones, la menor se
aplicara al minimo y la mayor al maximo de la infraccion basica.

5. Si la pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se
aplicara al minimo y la menor al maximo de la infraccion basica.

ARTICULO 61.- Fundamentos para la individualizacion de la

pena. Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividira

el ambito punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno

minimo, dos medios y uno maximo.

El sentenciador s6lo podra moverse dentro del cuarto minimo

cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran unicamente
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circunstancias de atenuacion punitiva, dentro de los cuartos medios
cuando concurran circunstancias de atenuacion y de agravacion
punitiva, y dentro del cuarto maximo cuando Unicamente concurran
circunstancias de agravacion punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse
la pena, el sentenciador la impondra ponderando los siguientes
aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real
0 potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o
atenden la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintencion o la
culpa concurrentes, la necesidad de penay la funcion que ella ha de
cumplir en el caso concreto.

Ademas de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para
efectos de la determinacion de la pena, en la tentativa se tendra en
cuenta el mayor o menor grado de aproximacién al momento
consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia
de la contribucion o ayuda".

Obviamente, se trata de una prevision legal muy amplia que debe
interpretarse en armonia con las normas rectoras de la ley penal
colombiana, en especial con los Arts. 3, 4 y 1213, y que se presta a
plurales y disimiles interpretaciones las mismas que, textos como el
aleméan de 1.969, han suscitado.

Finalmente, no debe olvidarse que en el derecho anglosajon existe
un patron diferente al de los modelos del derecho occidental europeo,
caracterizado por dos situaciones: de un lado, la posibilidad de que la
pena surja de acuerdos entre las partes (juez, sindicado y fiscal),
los llamados pleabargaining; y, del otro, la existencia de mecanismos
gue, a posteriori, permiten restringir el alcance de esos acuerdos
mediante la aplicacién de pautas estrictas de tasacion de la pena,
mecanismo que se conoce como las sentencingguidelines. (Ziffer, s.f.

pags. 187)
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2.1.2.

El Modelo Peruano:

Para un mejor entendimiento del asunto es pertinente dividir la
materia en distintos acapites, los mismos que se corresponden con

las diversas situaciones previstas en el estatuto penal en estudio.

A. Ubicacion:

El sistema de penas adoptado por el Cédigo en comento es muy
similar al vigente en otros estatutos punitivos del continente -
piénsese en los colombianos de 1980 y 2000- dado que el
mismo se hace descansar, casi como alternativa Unica de
lucha contra la criminalidad, sobre las penas privativas de
libertad (el 95%; por eso, poca trascendencia practica tienen
las otras tres modalidades de sancién reguladas en el Titulo Il
del Libro primero: restrictivas de libertad, limitativas de derechos,
y la multa (Cfr. Art. 28) (Navarro, pag. 83).

Naturalmente, ello marca un agudo contraste con sistemas
punitivos mas avanzados como el aleméan, que segun datos de
1.989, reafirmados en la dltima década al 83% de los
condenados por delitos comunes les impone pena de multa, al
12% les atribuye pena privativa de libertad suspendida, y sélo
al 6% pena privativa de libertad efectiva. (Dieter, s.f. pag. 102).
Este dato estadistico, que tiene hondas repercusiones en los
planos criminolégicos y politico criminal, debe ser muy tenido en
cuenta a la hora de examinar las pautas de individualizacion de
la pena prevista, maxime cuando los estudiosos tienden a tomar

como marco de referencia las elaboraciones foraneas.

B. Los Fundamentos Constitucional y Legal:
No parece posible examinar los criterios de determinacion
de la pena en el derecho penal peruano vigente (Cfr.Arts. 45y
46), haciendo abstraccion de los principios generales plasmados
en los Arts. | a X del Titulo preliminar del estatuto represor que, a
su turno, son verdaderos desarrollos de las disposiciones

constitucionales en especial los Arts. 1, 2, 3, 138, 139, 162 y de
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las normas pertinentes de la Declaraciéon Universal de los

Derechos Humanos. (Salvatierra 1986, pag. 21)

Obviamente, por tratarse de auténticas directrices

hermenéuticas, esos axiomas estan llamados a servir de

orientacion para todo el sistema penal, y, en particular, para la

problematica de la determinacion de la pena, por lo cual no

pueden ser soslayados por el intérprete, el analista, o el

administrador de Justicia.

Ahora bien, siguiendo esas directrices constitucionales para el

caso las contenidas en la Carta Fundamental de 1.993 y legales,

el legislador de 1.991 ha concebido las pautas correspondientes

en el Capitulo Il, del Titulo Ill, basicamente en los Arts. 45y 46,

los cuales disponen lo siguiente:

"Articulo 45°. -El juez, al momento de fundamentar y

determinar la pena, deberéa tener en cuenta:

1. Las carencias sociales que hubiere sufrido el agente;

2. Su culturay sus costumbres;y

3. Losintereses de la victima, de su familia o de las
personas que de ella dependen®.

Articulo 46°. - Para determinar la pena dentro de los limites

fijados por la ley, el Juez atendera la responsabilidad y

gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean

especificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias

de la responsabilidad, considerando especialmente:

La naturaleza de la accion;

Los medios empleados;

La importancia de los deberes infringidos;

La extension del dafio o peligro causados;

Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion;
Los moviles y fines;

La unidad o pluralidad de los agentes;

La edad, educacion, situacién econémica y medio social;

© 0o N o g &~ w D -

La reparacion espontanea que hubiere hecho del dafio;
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10. La confesidn sincera antes de haber sido descubierto; y
11. Las condiciones personales y circunstancias que lleven al
conocimiento del agente.

El Juez debe tomar conocimiento directo del agente y, en cuanto

sea posible o util, de la victima".

La Fundamentacién y la Determinacion de la Pena en
Sentido Amplio. Alcances del Art. 45.

El origen de la formula. Este texto, que no armoniza con
el plasmado en el Art. 46, fue confeccionado tomando como
punto de partida el Art. 46 del proyecto de reformas a la parte
general del Cadigo Penal de la Nacion Argentina, presentado
por los diputados nacionales Nestor Peri y Oscar L. Fappiano,
de la Bancada del Partido Justicialista, donde sitiene una
explicacién coherente; (Hurtado 1987) de alli, al parecer, lo
tomaron los redactores del Codigo de 1991. (Hurtado 1987, pag.
54)

Las situaciones previstas en la disposicion. El texto legal enfrenta
al intérprete ante dos previsiones distintas: de un lado, emplea
los conceptos de fundamentacion y de determinacion de la
pena nocién diversa a la de determinacion de la pena "dentro
de los limites fijados por la ley", consagrada en el Art. 46; y del
otro, sefiala tres pautas genéricas para que el funcionario
judicial cumpla condichas tareas: las carencias sociales sufridas
por el agente; su cultura y costumbres; y los interesesde la
victima, de su familia, o de quienes dependen de ella. Por ello,
parece pertinente ocuparse decada uno de estos asuntos.

En lo que respecta a la primera de las situaciones anotadas, la
norma consigna dos conceptos diferentes. En primer lugar, el
de la fundamentacién de la pena, esto es, el proceso mediante
el cual el juez o fallador indica cudl es el cimiento, razon de ser,
0 principio, sobre el cual edifica la tasacion de la sancion o
sanciones a imponer, o0 sea, los argumentos juridicos

fundamentados en criterios racionales que sustentan su
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decisiéon; (Maurach, Gossel, Zipf, s.f.) en otras palabras: la
disposicion reafirma la exigencia constitucional (Art. 139 nim. 5
de la Const.) segun la cual se deben cimentar adecuadamente las
resoluciones judiciales, de tal manera que al condenado no se le
sorprenda con tasaciones de la pena caprichosas que, por lo
demas, también contrarian la Ley de Leyes en cuanto consagra
como modelo de convivencia comunitaria el propio de un Estado
Social y Democratico de Derecho, fundado en la dignidad de la
persona humana (Cfr. Arts. 1 y 43 de la Const.). Asi las cosas,
pues, por perentorias disposiciones de orden constitucional y
legal, el juez peruano estd obligado a exponer las
circunstancias que son decisivas en el proceso de
determinacion de la pena, sea que se le entienda en un sentido
estricto o en uno amplio.

El segundo concepto es el de la determinacién de la pena, esto
es, aquella tarea comprensiva de todas las cuestiones relativas
a la imposicion y ejecucion de la sancion penal, como las
atinentes a los fendmenos de la condena condicional, la reserva
del fallo condenatorio, la conversion de la pena privativa de
libertad no mayor de dos afios en pena de multa, o la conversion
de la pena de multa no pagada en pena privativa de libertad, vy,
por supuesto, la fijacion de plazos para el pago de la multa, etc.;
esto es, se parte de una nocién amplia de tal figura. No se refiere,
pues, el codificador en el Art. 45 a la nocidn estricta utilizada por
el Art. 46, al tenor de la cual se entiende por determinacion de la
pena la operacién mental mediante la cual el juez, en concreto,
una vez examinadas las diversas categorias del hecho punible,
fija, precisa, sefiala cuales son las sanciones imponibles al
trasgresor de la ley penal; esto es, la determinacion de la pena
dentro del marco punitivo, acorde con la culpabilidad por el
hecho.

La anterior distincion se impone, pues de lo contrario seria
imposible armonizar el texto del Art. 46 redactado a partir del Art.
41 del C. P. Argentino de 1921- con el del Art. 45 -que se deriva
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del Proyecto argentino mencionado mas arriba-, y éste ultimo
terminaria sobrando o posibilitando una duplicidad de patrones
de individualizacion de la pena, llamada a sembrar el caos y la
confusion, sobre todo cuando se piensa en las pautas contenidas
en el Titulo preliminar del Codigo. Asi, por lo demés, lo ha
propuesto la propia doctrina.

Los criterios acogidos: tres son las pautas para cumplir con las
tareas mencionadas, en sentido amplio: en primer lugar, se
deben tener en cuenta las carencias sociales del agente, con lo
cual se consagra el llamado principio de la co-culpabilidad o
corresponsabilidad de la sociedad en la comision del delito,
recordando similar prevision legal en el Cédigo Penal argentino:
"especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento
propio necesario y el de los suyos" en la que, justamente, la
doctrina de aquél pais citada por la peruana ve tal figura. Desde
luego, la introduccidén de este apotegma pone de presente el
hecho de que uno de los criterios de la cuantificacion penal
peruana es el grado de injusto, pues, como dice la doctrina
gaucha, "en este caso, el mismo injusto es menor y no
Unicamente la culpabilidad". (Zaffaroni pag. 314).

En segundo lugar, pensando en el agente, deben evaluarse "su
cultura y sus costumbres" que es similar al Art. 41 argentino:
"...la educacion, las costumbres”, con precedentes en el
Proyecto de Cddigo Penal de 1.989, en su Art. 50 inc. 2, con lo
cual se alude al grado de culpabilidad que cabe deducirle al
autor, en cuanto que su formacion cultural y el refinamiento o no
de sus costumbres, demuestran un mayor o menor grado de
reprochabilidad o de exigibilidad. De esta manera, pues, al
mismo tiempo que se reitera la formula de la co-culpabilidad ya
mencionada, se recuerda el caracter pluricultural de la sociedad
peruana, destacado por el texto del Art. 2 nim. 19 de la
Constitucion: "...el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica

y cultural de la Nacién" (Villavicencio, s.f., pag. 195)
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Asi mismo, en tercer lugar, se hace referencia a "los intereses
de la victima, de su familia o de las personas que de ella
dependen” (nim. 3), con lo cual se quiere llamar la atencion
sobre una problematica medular en el derecho penal
contemporaneo: el papel que cumple el afectado con la
infraccion a la ley penal. Desgraciadamente, la féormula se ha
guedado corta y apenas si se ha hecho referencia a uno de los
topicos relacionados con el asunto: el atinente al dafio causado
a la victima, sus familiares y allegados, que es una cuestion
posterior al hecho mismo y que, como tal, nada tiene que ver
con el injusto y la culpabilidad; desde luego, lo que si
estaintimamenterelacionado con el injusto por ende, con su
graduacion, es lo atinente al papel general del afectado dentro
del delito tematica que, se repite, no ha quedado comprendida en
el texto. (Ziffer s.f. pag. 125)

Asi las cosas, el toépico en examen no representa una pauta
independiente para la tasacion de la pena, sino un verdadero
factor posterior que de todas maneras opera como verdadero
correctivo de los dos criterios iniciales.

No obstante lo dicho, parece indiscutible que los dos primeros
criterios cuando se refieren a la personalidad del agente sea
para enfatizar en sus carencias sociales, su cultura y sus
costumbres, también tienen en cuenta necesidades
preventivo-especiales de cara a la resocializacién del reo
(prevencion especial positiva) que operan en la medicién de la
pena en un sentido amplio, como ocurre cuando el juez se ocupa
de la procedencia o no de la suspension de la ejecucién de la
pena, de la reserva del fallo condenatorio, de la exencion de
pena, de las conversiones de pena, etc. (Cfr. Arts. 41y ss.; 52y
Ss.; 57y ss.; 62yss.), enlos cuales se requieren consideraciones
gue tocan con dicha finalidad de la pena. Asi las cosas, cuando
se piensa en la determinacién de la pena en sentido amplio,
deben tenerse en cuenta no solo los fines retributivos sino los

preventivo especiales (positivos).
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La Determinacion de la Pena en Sentido Estricto y el Art.
46.

El origen de la formula. La prevision legal contenida en ésta
disposicion tiene como primer antecedente el Art. 51 del C. P.
de 1924, sobre todo porque a partir de ella se hace la mencién
de los once criterios de tasacion ya transcritos aunque, a
diferencia del inciso 1° del Art. 51 que hacia descansar dicho
proceso en "la culpabilidad y el peligro del agente”, el inciso
primero de la actualse refiere a "la responsabilidad y
gravedad del hecho punible cometido”. Asi mismo, la norma
examinada tiene un innegable segundo antecedente en el Art.
41 del Codigo Penal argentino del921 en cuya confeccion
tuvieron su influjo los Arts. 90 a 96 del Codigo Bavaro de 1813,
amén de los proyectos de Codigo Penal suizos, cuya
ascendencia sobre el Cddigo peruano de 1924 es también
evidente, aunque limandole ciertas expresiones de claro alcance
peligrosista. (Zaffaroni s. f. pag.276 y 277).

Los criterios acogidos. Si es cierto que "la responsabilidad y
gravedad del hecho punible" son las bases de tasacién de la
pena a las que debe acudir el juez, ello significa que tanto las
nociones de injusto como la de culpabilidad responsabilidad en
sentido estricto suministran las dos pautas genéricas de
tasacion de la pena: el grado de injusto y el grado de culpabilidad,
notas propias de un derecho penal orientado hacia la retribucion
entendida como limite al ejercicio del iuspuniendi del Estado,
acorde con los principios del acto, de proteccién de bienes
juridicos, de culpabilidad, y deproporcionalidad (cfr. Arts. II, IV,
VIl'y VIl del Titulo Preliminar).

Desde luego, resulta extrafio que ni en el Art. | ("Este Cdadigo
tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio
protector de la persona humana y de la sociedad”) ni en el IX
del citado Titulo ("La pena tiene funcion preventiva, protectora y

resocializadora™) que confunde los fines con las funciones se
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haya mencionado el fin retributivo de la pena que, obviamente,
se infiere no solo de las disposiciones acabadas de citar sino
del propio Art. 46. De entrada se observa, pues, una
incongruencia manifiesta en una materia que no admite
dubitaciones, como es la del engranaje filoséfico que anima a un
determinado plexo normativo.

Por supuesto, los dos criterios centrales de la individualizacion
de la pena en sentido estricto aparecen desarrolladas en los
once numerales contenidos en la disposicién, y se
corresponden con las mismas pautas tenidas en cuenta por el
legislador al momento de sefialar las penas en las normas
vertidas en la Parte especial; naturalmente, téngase en cuenta, a
diferencia del legislador colombiano del 2000, el codificador
peruano no prevé disposiciones de corte genérico destinadas a
regular un listado detallado de las circunstancias de atenuacion
y de agravacion aunque, como luego se advierte (Infra F y G),
si se enlistan en la parte general eventos que cumplen dicho
cometido.

Las once pautas del inc. 1° del Art. 46. Son varios los aspectos
gue es necesario precisar para un mejor entendimiento del texto.
En primer lugar, la norma dispone que la individualizacion de la
pena se debe hacer dentro de los "limites fijados por la ley",
porque el Codigo en comento como norma general sefiala en su
parte especial un marco penal determinado dentro del cual se
debe mover el juzgador, constituido por un minimo y un maximo,
gue posibilita al juez una relativa potestad de obrar.

Obvio es decirlo, por sustraccion de materia, ello no es posible
tratandose de la pena privativa de libertad de caracter perpetuo
sefialada en el CAdigo cuya constitucionalidad, de cara a lo
establecido en los Arts. 1, 2 y 3 de la Carta, es mas que dudosa,
pues se trata de una conminacion penal imposible de ser
graduada dada su duracién indeterminada, y sélo se explica en
cuanto que el legislador acude a criterios preventivo-generales

negativos para intimidar o aterrorizar al conglomerado social.
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(Maurach, Gdssel, Zipf, (s.f.). pag. 793, 794 y 795)

Asi mismo, en segundo lugar, el inciso en comento consagra el
llamado principio de la inherencia o de la prohibicién de la doble
valoracion, cuando dispone que los criterios de determinacion de
la pena en sentido estricto "el Juez atendera (sic) la
responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido”, sélo se
toman en consideracion a condicion de que no hayan sido
previstos por la misma ley penal como elementos constitutivos
de la respectiva figura punible, o comporten modificacion de la
responsabilidad; en otras palabras: aquellos elementos que
sean de la esencia de los tipos penales respectivos, o que hayan
sido sefialados al redactar las figuras punibles en la arte especial
del Cddigo, o en el derecho penal complementario, no podran
ser empleados de nuevo en esta etapa, porque se violentaria el
principio del non bis in idem. Asi se infiere, con toda claridad, del
aparte respectivo del texto legal: "...en cuanto no sean
especificamente  constitutivas del hecho punible o
modificatorias de la responsabilidad".

En tercer lugar, se mencionan en once numerales las
situaciones especiales que el Juez debe tener en cuenta para
valorar el grado de injusto y el grado de culpabilidad del agente.
En efecto, dentro de las pautas del primer orden deben
mencionarse las siguientes: la naturaleza de la accion (num. 1),
los medios empleados (num. 2), y la extension del dafio o
peligro causados (nam. 3), también plasmadas en Art. 41 del
Cddigo penal argentino, aunque hubiera bastado con
mencionar la primera para comprender las dos ultimas; (Zaffaroni,
s.f. pag. 296) de igual forma, se sefiala como regla del mismo
género la concerniente a "las circunstancias de tiempo, lugar,
modo y ocasion” (num. 5) también repitiendo casi textualmente
el Art. 41 inciso 1°, nim. 2°, del Cédigo de la Nacién Argentina.
Asi mismo, se hace referencia a "la unidad o pluralidad de los
agentes" (num. 7), comprendiendo los diversos casos de

concurso de personas en el hecho punible (participacion criminal
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en sentido amplio), yendo desde las diversas formas de autoria
(autoria directa, autoria mediata, coautoria, previstas en el Art.
23 del Codigo) hasta las modalidades de participacion criminal
en sentido estricto (instigacion y complicidad, a que hacen
referencia los Arts. 24 y 25); obviamente, esta Ultima prevision
legal es mas clara que la contenida en el Art. 41 del Cddigo
argentino cuando habla de "la participacién que haya tomado en
el hecho" el agente.

También, se regulan "los méviles y fines" (nim. 6) que animan al
autor buscando auscultar cuél era el contenido de su voluntad al
momento de realizar la trasgresion a la ley penal, esto es, se
persigue precisar el grado de injusto que quepa atribuirle
(desvalor de accién); naturalmente, como gramaticalmente
ambas expresiones son sinonimas, el legislador habria
ganado en claridad refiriendose solo a los "fines" que hayan
motivado al autor a realizar el injusto. Finalmente, también
supone una referencia al grado de injusto la formula vertida en el
nam. 3, cuando expresa que para la individualizacion de la pena
se debe tener en cuenta "la importancia de los deberes
infringidos”, pues se pretende precisar la mayor o menor
afectacion de los bienes juridicos (desvalor de resultado) que,
de contera, conllevan una trasgresion especial de ciertos valores
ético-sociales (desvalor de accion), en la medida en que los
"deberes" solo tienen repercusion penal en tanto se traduzcan
en una amenaza o lesion para el bien juridico tutelado, como lo
exige de manera perentoria el Articulo 1V del Titulo Preliminar.
Igualmente, en segundo lugar, aparecen clarisimas referencias
al grado de culpabilidad en los siguientes eventos del Art. 46:
"la edad, educacion, situacion econdmica y medio social* (nam.
8) que, por lo demas, es repeticion parcial del segundo criterio
contenido en el Art. 45 ("la cultura y sus costumbres"); por
supuesto, estos topicos al aludir a la personalidad del autor son
indicativos de su capacidad de autogobernarse, de donde cabe

inferir un mayor o menor grado de exigibilidad a la hora de
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formular el juicio de culpabilidad. (Zaffaroni, s.f. pag. 312).
También, sucede lo mismo con la primera parte de la redaccion
consignada en el num. 11 cuando habla de "las condiciones
personales" del agente, haciendo una mencion clara de la
personalidad del autor, aunque también se concibe este texto
desde la perspectiva del grado de injusto; ello, desde luego,
implica tener en cuenta el grado de culpabilidad a la hora de tasar
la pena imponible al trasgresor de la ley penal, dependiendo de
la mayor o menor exigibilidad que le quepa por la realizacion
del injusto. Cosa distinta sucede con la confusa e ininteligible
segunda parte, en cuanto se refiere a las "circunstancias que
lleven al conocimiento del agente”, que no tiene ningun
contenido definido y resulta convertida en un verdadero
galimatias no susceptible de ser aplicada.

Ahora bien, en tercer lugar, aparecen los textos plasmados en
los nums. 9 y 10, esto es, "la reparacidn espontanea que
hubiere hecho del dafio", y "la confesion sincera antes de haber
sido descubierto”, que no suponen referencias expresas a
ninguna de las dos pautas genéricas de determinacion de la
pena en sentido estricto, dado que se trata de situaciones
posteriores a la realizacién del hecho como sucede con la
situacién contenida en el nim. 2 del Art. 45, pero que de todas
maneras de forma indirecta posibilitan valorar el injusto y la
culpabilidad con posterioridad al hecho.

El conocimiento del agente por parte del juez. Asi mismo, la

parte final del Art. 46 que también es reproducciéon del articulo
41 del Cadigo argentino:
"El juez debe tomar conocimiento directo del agente y, en
cuanto sea posible o util, de la victima" menciona, esta vez de
manera mas amplia queen el Art. 45 con un imnegable trasfondo
procesal, a la victima, con lo cual se reconoce que ella juega un
papel decisivo al momento de fijar la pena como elemento
neuralgico para la graduacion del ilicito. (Villavicencio, s.f. pag.
195)

37



Sin embargo, lo anterior no significa que se trate de un nuevo
criterio de tasacion de la pena porque el estudio de los sujetos
activo y pasivo y dentro de él a la victima, es una problematica
ligada con el injusto. Por supuesto, esta consagracion legal
persigue un doble cometido: de un lado, garantiza la inmediatez
entre el juez o fallador y el reo; y, del otro, asegura que la
determinacion de la pena sea fruto de la actividad del 6rgano de
la rama jurisdiccional, que debe tomar conocimiento directo del
agente.

cUn tercer criterio de determinacion de la pena en sentido
estricto?. El planteamiento hasta ahorano es, sin embargo,
aceptado totalmente por algunos comentaristas, para quienes
al parecer dando un alcance distinto al estatuto, existiria un
tercer criterio de tasacion que operaria amanera de correctivo:
la necesidad de pena, que se traduce en la utilizacidn de criterios
preventivos a la hora de individualizar la sancién. En efecto, se
afirma que "la pena deja de ser necesaria para proteger a la
sociedad cuando esto puede conseguirse por otros medios,
gue seran preferibles en cuanto sean menos lesivos para los
derechos individuales”, y que "se trata de una exigencia de
economia social coherente con la légica del Estado social, que
debe buscar el mayor bien social con el menor costo social".
(Bramont; Bramont; Torres, s.f. pag. 249)

Por supuesto, esta referencia no legal a "la necesidad de la
pena" no deja de ser contraproducente y equivoca como lo es
en textos que la consignan expresamente, como el Art. 61 inc. 3
del C. P. colombiano de 2000, pues se trata de una férmula
hueca susceptible de ser rellenada con contenidos diversos e
imprecisos, que tornan la individualizacion no en una tarea
judicial llamada a brindar seguridad juridica, sino en una
actividad de adivinacién que posibilita afianzar las cacerias de
brujas en nuestros paises. Con semejante punto de partida,

pues, de espaldas al derecho positivo, se puede plantear que en
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la individualizacion de la pena en sentido estricto tienen cabida
los fines preventivos especiales o generales, 0 ambos al mismo
tiempo, al estilo de lo que sostiene aunque con diversas variantes
gran parte de los estudiosos alemanes del 8§ 46 del C. P. vigente.
(Roxin s.f. p4g. 103)

Una conclusion distinta se impone, pues, cuando se parte del
contenido de los Arts. IV, VIl y VIII del Titulo Preliminar, que
consagran de manera vehemente, respectivamente, los
principios de proteccion de bienes juridicos "la pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos tutelados por la le ley", de
culpabilidad "la pena requiere de la responsabilidad penal
del autor" y de proporcionalidad "La pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho"; esos axiomas,
no se olvide, son de rango constitucional dado que emergen del
modelo de Estado disefiado por el Art. 1 de la Carta: "La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado"”.

Asi las cosas, un derecho penal como el peruano sélo puede
tomar en cuenta la prevencién general desde luego, al lado de
la culpabilidad retributiva a la hora de la amenaza penal, esto es,
cuando el legislador redacta las escalas punitivas, no en esta
sede en la cual, se repite, sélo operan el grado de injusto y el
grado de culpabilidad como criterios de individualizacién de la
misma, porque ello podria comportar la vulneracién del principio
de la prohibicion de la doble valoracion; y, en lo que a la
prevencion especial respecta, ello s6lo puede suceder en el
momento de la ejecucion de la penay, por supuesto, cuando se
alude a la determinacion de la pena en sentido amplio aunque,
como ya se dijo, al estudiar el articulo 45, sin descontar los fines
retributivos.

En conclusién de la exposicion del Articulo 46 cabe concluir lo
siguiente: aluden al grado de injusto los numerales 1, 2, 3, 4, 5,

6 y 7 del articulo 46; al grado de culpabilidad los numerales 8 y

39



11 en su primera parte. lgualmente, no tienen naturaleza juridica
autébnoma, al punto de erigirse en criterios de la tasacion de la
pena independientes, los nums. 9 y 10 que de todas maneras
son un indicativo de la gravedad del hecho (injusto) y de la
culpabilidad del autor; serian, pues para recordar una
construccion propia de la doctrina y la jurisprudencia germanas,
una especie de indicio, dado que se trata de factores a partir de
los cuales se pueden extraer consecuencias sobre el injusto y la
culpabilidad. Y, por supuesto, no es posible pensar en los fines
preventivos como pautas para determinar la pena en sentido

estricto.

Los Criterios de Determinacion de la Pena de Multa:

El Art. 41. pese a que las disposiciones hasta ahora
examinadas, parecieran contener las pautas genéricas de
tasacion de la pena tanto en sentido estricto como amplio en el
derecho penal peruano, como lo demuestra el hecho de que
aparezcan insertas en el Capitulo Il del Titulo Ill, dedicado a "la
aplicacion de la pena", la verdad es que en tratdndose de la
pena de multa se prevén unos criterios especificos que
deben ser mencionados en esta sede. En efecto, el inciso 2°
del Art. 41 sefiala que la multa "se determina atendiendo a su
patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y demas
signos exteriores de riqueza". Obviamente, la pregunta que
fluye es la siguiente: ¢ estas reglas de "determinacion” como los
llama la propia Ley, operan de manera independiente, con
prescindencia de los sefalados en los Arts. 45 y 46, o han sido
establecidos como pautas adicionales a éstas?.

La respuesta a este interrogante parece clara: como los
mandamientos sefialados en el Art. 45 se refieren a la
determinacion de la pena en sentido amplio, ellos no operan a
efectos de tasar la pena pecuniaria en concreto, salvo que se
trate de otros aspectos como, por ejemplo, la fijacion de un

plazo para su pago (Cfr. Art. 44). Asi mismo, dado que los
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canones acogidos por el Art. 46 se refieren a la determinacion
de la pena en sentido estricto, comprendiendo todas las
sanciones previstas en el titulo Il privativas de libertad,
restrictivas de libertad, limitativas de derechos y, por ende, la
pena de multa, es indudable que si se aplican a titulo de pautas
genéricas por parte del Juez, maxime que éste debe partir de las
mismas reglas de determinacion tenidas en cuenta por el
legislador al redactar las normas penales, tratese de la gravedad

del injusto o de la culpabilidad.

Una agravante genérica: el Art. 46 A. Esta disposicion,
introducida por la Ley 26758 de catorcede marzo de 1.997, al
tenor de la cual se incrementa la pena impuesta hasta en un
tercio del maximo legal previsto sin exceder el monto de la pena
privativa de libertad sefialada en el Art. 29, esto es, treinta y
cinco afios cuando el sujeto activo detenta determinadas
calidades propias de los servidores publicos (miembro de las
fuerzas armadas, Policia Nacional, autoridad, funcionario o
servidor publico), y realiza el hecho punible utilizando "armas
proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea autorizado por
su condicién de funcionario publico”, hace una referencia
inequivoca al injusto cometido. Sin duda, se trata de un
incremento punitivo que mira con las especiales calidades del
sujeto activo de la conducta tipica y antijuridica, a quien se ha
investido de especiales deberes de lealtad para con la
organizacion social, lo cual implica un mayor desvalor de accion
lo cual se traduce, al mismo tiempo, en un mas elevado desvalor
de resultado.

Por supuesto, no se necesitan mayores elaboraciones
tedricas para darse cuenta de que la disposicion descansa en
los mismos fundamentos inspiradores del Art. 46 inciso 3" que,
como ya se dijo, introduce "la importancia de los deberes
infringidos" como pauta de individualizacién de la pena.

Asi mismo, obsérvese, el hecho de que la norma en comento
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manifieste que la situacion en ella contemplada "constituye
circunstancia agravante de la responsabilidad”, no significa que
el legislador haya optado por la nocién de "responsabilidad” tal
como la entiende el Art. 46 al aludir a las pautas genéricas de
determinacién de la pena en sentido estricto y no "por la
gravedad del hecho punible cometido”. Igualmente, téngase en
cuenta, la parte final de la disposicion contiene una muy
importante y necesaria referencia al principio de la
inherencia o de la prohibicion de doble valoracion ya
contemplado también en el inciso 1 ° del Art. 46, al sefialar que
"no sera aplicable lo dispuesto en el presente articulo cuando la
circunstancia agravante esté prevista al sancionar el tipo penal
o cuando ésta sea elemento constitutivo del hecho punible"; ello
es producto, no se olvide, de la vigencia de los axiomas del acto,
de proteccion de bienes juridicos y de culpabilidad, entre otros.
Por lo demas, este postulado se convierte en una importante
directriz hermenéutica que ayuda, de mejor manera, a
comprender el alcance de las reglas de tasacion de la pena
establecidas en la Ley penal. (Bramont; Bramont; Torres, s.f. pag.
250).

En fin, se debe advertir que tal como estd concebida esta
"circunstancia agravante", también calificable de genérica, ella
sb6lo opera en tratandose de penas privativas de libertad
temporal, como con toda claridad se desprende del inciso
segundo del articulo "el juez podra aumentar la pena en un
tercio por encima del maximo legal fijado para el delito cometido,
no pudiendo ésta exceder del maximo de pena privativa de
libertad temporal establecida en el articulo 29 de este
Cddigo" quedando excluidas, por sustraccion de materia, la
cadena perpetua (Cfr. Art. 29), las penas pecuniarias de multa
(Cfr. Arts. 41 y ss.), las restrictivas de libertad (Art. 30), y las
limitativas de derechos (Arts. 31y ss.).

Las pautas de individualizacién en otras disposiciones.

Naturalmente, también de mdultiples previsiones legales se
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desprende que el mismo legislador emplea los dos criterios de
determinacion de la pena en sentido estricto, ya estudiados en
el Art. 46, a titulo de directrices para los jueces o falladores. En
efecto, en la parte general aparecen consignados los siguientes
casos de menor graduacion de la pena: el Art. 14 prevé,
respectivamente, en los errores vencibles de tipo (menor
injusto) y de prohibicion (menor culpabilidad), la punicion a titulo
de culpa y con una pena atenuada; el Art. 15 regula el error de
comprension culturalmente y establece, por tratarse de un menor
grado de culpabilidad, la atenuacion de la sancion en casos de
evitabilidad. Asi mismo, el Art. 16 sefiala la disminucion
prudencial del castigo en la tentativa (menor injusto); el Art. 21
consigna una pena atenuada hasta limites inferiores al minimo
legal para aquellos eventos en los cuales, por no darse alguna
de las exigencias contempladas en las causales de exencion de
responsabilidad del Art. 20, se presentare un grado de
responsabilidad restringido (menor culpabilidad). Igualmente,
también el Art. 22 anuncia una situacion similar a ésta ultima, por
razones de edad (mas de dieciocho y menos de veintitn afios, 0
mas de sesenta y cinco afios); finalmente, también se atenua la
sancion en el Art. 24 inciso 2° en materia de complicidad
secundaria (menor injusto).

Asi mismo, existen casos como los del Art. 68 en los cuales se
seflala la exenciébn de pena en tratandose de delitos
sancionados con pena privativa de libertad de menos de dos
afios, pena limitativa de derechos, o multa, lo cual supone un
menor grado de injusto.

De igual forma, fuera de la hipétesis del Art. 46 A acabada de
estudiar, existen otros casos de incremento punitivo: con base
en el mayor grado de injusto se aumenta en un tercio la
maxima sancion prevista para el hecho punible mas grave,
cuando se tratare del delito masa (Art. 49 inciso 2°; y se
castigan —como injusto mas grave— con la pena establecida

para el delito mayor entidad, los eventos de concurso ideal de
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delitos (Art. 48), delito continuado (Art. 49), y concurso real o
material (Art. 50).

Por supuesto, también en la parte especial (Libros Segundo y
Tercero) y en el derecho penal complementario se aprecian
diversas hipétesis en las cuales el codificador indica incrementos
o disminuciones punitivas, fundadas en los dos criterios de
determinacion de la pena en sentido estricto ya examinados, que
seria largo enumerar en esta sede.

Las pautas de tasacion de las medidas de seguridad (Arts.
73y 75).

Asi parezca paraddjico, las reglas de determinacién de la pena
en sentido estricto estudiadas también imperan, de manera
parcial, en el ambito de las medidas de seguridad las otras
consecuencias juridicas del hecho punible, de naturaleza penal,
disefiadas por el legislador peruano de 1991, como se desprende
de las previsiones del Titulo IV de la parte general del Codigo. En
efecto, se consagran como tales la internacion y el tratamiento
ambulatorio, las cuales se aplican a partir del principio de
proporcionalidad rétulo que la dogmatica alemana ide6é para
llamar a la peligrosidad criminal: "Las medidas de seguridad
deben ser proporcionales con la peligrosidad delictual del
agente, la gravedad del hecho cometido y los que probablemente
cometiera si no fuese tratado" (Cfr. Art. 73). Asi las cosas, son
dos los patrones vigentes en esta materia: la gravedad del hecho
cometido y la peligrosidad, la primera de las cuales también
impera en el ambito de las penas.

No obstante, cuando el Art. 75 afirma que "la duracion de la
medida de internacion no podra exceder el tiempo de duracién
de la pena privativa de libertad que hubiere correspondido
aplicarse por el delito cometido”, remite a las pautas de
determinacién de la pena en sentido estricto que, por esta via,
terminan desempefiando un papel fundamental para la
individualizacién de esta medida de seguridad, no asi para el

tratamiento ambulatorio que no tiene duracidén alguna prevista
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en la ley.

Principios Béasicos

Acorde con la exposicion anterior, se puede constatar que la
determinacién de las penas lo que también es valido para las
medidas de seguridad, con las observaciones ya plasmadas en
el derecho penal peruano, como cualquiera otra tarea propia del
derecho penal liberal, esta gobernada por diversos postulados
gue emergen tanto de los estatutos penales como de la
Constitucion (Cfr. Arts. 1 a 3; 139, entre otros) las llamadas
fundamentaciones constitucional y legal de la pena, a las que se
debe someter la tarea judicial la cual, como norma de normas, es
de aplicacion prioritaria y gobierna todo el entramado legislativo,
tal como se infiere del contenido preciso del Art. 138: "La
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por
el Poder Judicial a través de sus Organos jerarquicos con
arreglo a la Constitucion y a las leyes. (Quintero, Morales, (s.f.)
pag. 702)

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de
rango inferior". El siguiente examen de la legislacion abordada lo

corrobora.

A. El Principio de Humanidad.

Acorde con el mas importante de los limites al ejercicio de
la potestad punitiva del Estado, al penado se le debe
preservar no solo su autonomia ética sino su indemnidad
personal, cuando se cumple con la tarea de determinar la
pena imponible; por ello, a ninguna persona se le puede
someter a penas o medidas de seguridad perpetuas,
imprescriptibles, crueles, inhumanas, o degradantes. Asi
se desprende, de los Arts. 1y 2 nam. 24 de la Constitucion,

cuyos textos rezan de la siguiente manera: "La defensa de
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la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”, y "Nadie debe
ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni
sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes”; | del
C. P.; y lll del Codigo de ejecucion penal de 1.991; 1y 2 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. No
obstante, algun sector doctrinario al aludir al tema distingue
tres axiomas distintos. En efecto, en primer lugar, se habla
del principio de humanidad, para designar un postulado
vigente en el ambito de la ejecucion penal segun el cual al
condenado se le deben respetar unas condiciones minimas
de reclusion, que no le desconozcan su dignidad de
persona; en segundo lugar, se alude al principio de respeto
de la dignidad humana (que se hace derivar del Art. 1 de
la Const.), pues la persona siendo un valor en si mismo y
portadora de una autonomia propia de su condicion de ser
racional y libre, no debe, en consecuencia, ser un
instrumento del Estado o de la sociedad al prever, imponer
0 ejecutar penas. Y, ademas, en tercer lugar, se hace
referencia al principio de la prohibicion de someter al
individuo a actos violentos, torturas o a tratos inhumanos o
humillantes, que se hace emerger del Art. 2, nim. 24 h, de

la Constitucion.

El Principio de Legalidad.

Segun este apotegma, la intervencion punitiva del Estado
al determinar y ejecutar las consecuencias juridicas del
hecho punible (penas y medidas de seguridad) debe
regirsepor el imperio de la ley, expresiéon de la voluntad
general, segun las directrices de la filosofia liberal que lo
animan; igualmente, este postulado implica por eso se le
conoce también como principio de reserva, que solo la ley
expedida por el organo legislativo esta autorizada para
regular la materia delas penas y las medidas de seguridad,

46



pues el poder legislativo es el Unico legitimado para
restringirlos mas elementales derechos humanos. Asi
mismo, se conoce como de intervencion legalizada, pues
toca de lleno con la injerencia del Estado en el ambito
punitivo, la cual limita y controla con miras a garantizar la
seguridad juridica y lograr los cometidos del derecho penal
mismo.

Del axioma emergen garantias sustantivas, procesales, y
de ejecucibn penal que también cobijan a las
consecuencias juridicas del hecho punible. Las del primer
orden implican que no hay pena o medida de seguridad
sin ley escrita (esta prohibido el derecho
consuetudinario), estricta (esta prohibida la analogia,
salvo favorabilidad), cierta (deben estar consagradas de
manera clara, precisa, y determinada en la ley, para que no
haya dudas en torno a su contenido y alcance), y previa
(han de ser creadas por una ley anterior al hecho, aunque
en casos de favorabilidad se puede acudir a una
posterior). De aqui emergen diversos postulados que
también tienen profunda incidencia en la tasacion de la
pena.

Asi mismo, las garantias de orden procesal comportan
gue toda consecuencia juridico penal tiene que ser
impuesta en virtud de un proceso legal, rituado por los
organosy los jueces instituidos por la ley para esa funcion.
Como es obvio, se alude a los principios del debido
proceso legal comprensivo, a su turno, de todos los
postulados inspiradores del derecho procesal penal o
legalidad del proceso.

Finalmente, en el campo de la ejecucion penal, la regla en
estudio le garantiza a todos los ciudadanos condenados que
no puede haber pena ni medida de seguridad sin adecuado

tratamiento penitenciario y asistencial, sin tratamiento
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humanitario, sin resocializacion dando origen a otros tantos
axiomas.

El postulado acabado de mencionar emerge de los Arts. 2
nams. 24 a'y 24 d de la Constitucion, que recogen los Arts.
5y 11 ndm. 2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, segun los cuales es imposible sancionar a un
ciudadano con penas no previstas en la Ley: "Toda persona
tiene derecho:...24. A la libertad y a la seguridad
personales: en consecuencia: a. Nadie estd obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe... d. Nadie sera procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con
pena no prevista en la ley". Lo mismo acontece con los Arts.
Il'y Vldel C. P.

El Principio del Acto.

Segun el axioma del hecho o de la objetividad material,
el suceso acriminable no esta constituido por un acto
interno de la psique sino por un acontecimiento en el
mundo de la naturaleza, referido a un actuar del hombre; el
comportamiento punible, gracias a esta conquista de la
especie humana, se traduce en una exterioridad, lo cual
permite al derecho represivo castigar a los hombres sélo
por lo verdaderamente realizado y no por lo pensado,
deseado o propuesto.
Por ello, justamente, el fenbmeno criminal no puede
caracterizarse a partir del modo de ser de la persona, sus
habitos, temperamento, pensamiento o afectividad; esto
es, se castiga por lo que se hace y no por lo que se es. Es
tan importante el principio del acto que un derecho penal
inspirado en él solo impone pena a quien ha realizado un
injusto culpablemente, pues el juicio de exigibilidad
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dirigido sobre el infractor se basa en el hecho cometido; se
conforma, asi, la dupla derecho penal de acto-culpabilidad
por el acto.

Asi mismo, para el derecho penal de acto uno de los
criterios basicos de individualizacion de la pena es el grado
de culpabilidad, de tal manera que al agente se le impone
mayor o menor sancién atendiendo a la entidad del juicio
de exigibilidad, enlazando asi con el apotegma de
culpabilidad que suministra uno de los pilares
fundamentales para la tarea de cuantificacion penal; y, por
supuesto, engarzando con el postulado de proteccion de
bienes juridicos a partir del cual como luego se dira se
erige el grado de injusto como criterio de la tasacion de la
pena (Cfr. Infra D).

De igual manera, este axioma implica la imposibilidad de
agravar la sanciéon a quien ha reiterado la comision de
hechos criminosos (reincidencia), y a los autores habituales
o de comision profesional, pues la pena atiende al hecho
cometido y no a la calidad personal del sujeto activo del
mismo.

El axioma del acto también es de consagracion
constitucional y legal (Cfr. Arts. 2 nim. 24 d de la Const.;
II'y VIl del C. P.) y, por supuesto, emerge del Art. 46 del
Caddigo Penal.

El Principio de Taxatividad.

De la mano del axioma de legalidad, como ya se dijo,
aparece este apotegma también conocido como de certeza,
o de determinacion, en virtud del cual no hay pena o medida
de seguridad sin ley cierta. Como producto de ello, las
consecuencias juridicas deben aparecer consignadas en
la ley de manera clara y precisa estableciéndose su clase,
grado y duracion, poniendo al alcance del juzgador marcos
de tasacidén punitiva precisos que le permitan moverse
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contoda certeza, sin atentar contra la seguridad juridica.
Esta exigencia es aun mayor en materia de medidas de
seguridad, normalmente alejadas de los postulados
inspiradores del Estado de derecho.

Como es obvio, la indeterminacion en esta materia puede
surgir por ausencia del limite temporal, cuando no se
sefiala la duracidn de la consecuencia piénsese en la
cadena perpetua prevista en la legislacion peruana; si no
se indica el monto de la sancion, esto es, cuando el
legislador no indica un limite preciso. Asi mismo, si no se
prevé la clase de consecuencia juridica imponible, o ésta
no existe; incluso, puede acaecer que su determinacion se
deje librada al capricho del juzgador.

También, este axioma estd ampliamente previsto en el
ordenamiento peruano (Cfr. Arts. 2 nium. 24 d de la const.;
Il del C. P.), pese a que el mismo legislador lo ha

guebrantado como se acaba de mostrar.

El principio de proteccion de bienes juridicos.

Otro postulado fundamental es el de ofensividad, del bien
juridico, de lesividad, o de la objetividad juridica del delito,
gracias al cual no hay delito sin dafio, lo cual significa que
no existe hecho punible sin amenaza real o potencial para
el bien juridico tutelado. Esta concepcién surge como
antagonica a la teoria tradicional, que consideraba la
infraccion como un ataque contra los derechos subjetivos
de la persona, acorde con los dictados de la teoria del
contrato social, y se trata de otro limite o barrera de
contencion al poder punitivo del Estado, a fin de evitar la
imposicién de sanciones penales que no tengan como
fundamento la proteccion de un bienjuridico. Por ello,
justamente, se utiliza en codificaciones penales como la
peruana el grado de injusto como criterio de tasacion de la
pena, pues para el legislador no es lo mismo cometer una
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conducta tipica y antijuridica de hurtar una mercancia en
un almacén de cadena que una de asesinar a un grupo
de nifios con un coche-bomba.

Este apotegma se deriva también de los Arts. 2 nim. 24 b
yd,delaConst;yIVy46del C. P

El Principio de Culpabilidad.

Otra directiva basica en esta materia es la de la
responsabilidad subjetiva, segun la cual no hay pena sin
culpabilidad, pues la sancion criminal solo debe fundarse
enla seguridad de que el hecho puede serle "reprochado”
0 "exigido" al agente, e implica dos cosas distintas: en
primer lugar, no puede ser castigado quien actia sin
culpabilidad, de donde se deriva la exclusiéon de la
responsabilidad objetiva o responsabilidad por el mero
resultado; y, en segundo lugar, la pena no puede
sobrepasar la medida de la culpabilidad y su imposicién
se hace atendiendo algrado de culpabilidad.
Como producto de ello, la sancién debe ser individual o
estrictamente personal y sé6lo puede alcanzar a quien ha
transgredido la ley en su calidad de autor o participe, mas
no a terceros, asi se encuentren ligados con el sujeto activo
del comportamiento punible por vinculos de amistad, credo
politico o religioso, sangre, afectos, etc. Naturalmente, se
transgrede este axioma si se agrava o fundamenta la pena
por el mero resultado, esto es, cuando se castiga al sujeto
por lo que ocurre y no por lo que hace; o si se da via libre
al versari in re illicita haciendo responder al autor de todas
las consecuencias de su acto —aun las no queridas—
siempre y cuando provengan de un obrar ilicito. Asi
mismo, cuando se condena a penas a un inimputable, o
no se le reconoce al agente una causal de inculpabilidad;
Si se asigna mayor pena a reincidentes, delincuentes de
comision profesional o habitual, mas alla del grado de
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culpabilidad respectivo. Esto sin olvidar, claro est4,
eventos en los cuales se deduce responsabilidad penal al
agente por el hecho de otro.

Y, para terminar, en la que constituye la consecuencia mas
importante de cara al tema examinado, se vulnera este
axioma cuando no se tiene en cuenta el grado de
culpabilidad como criterio de determinacién o tasacion de
la pena, en virtud del cual la culpabilidad sirve como punto
de referencia para su medida. (Ziffer, s.f. pag. 60)

Este apotegma tiene amplia consagracion en los Arts. 2
nam. 24 d y 139 Inc. 1 tercer parrafo de la Const.; y VII, 12
y 46 del C. P.

El Principio de Igualdad ante la Ley Penal.

En virtud de éste postulado todos los ciudadanos deben
ser tratados respetandoseles las mismas oportunidades y
derechos, sin que las normas juridicas puedan introducir
discriminacion alguna a la hora de la imposiciéon y la
ejecucion de las consecuencias juridicas dependiendo,
claro esta, de la entidad del hecho cometido. Dicho
axioma tiene asidero constitucional y legal en el
ordenamiento peruano, como se desprende de los Arts. 2
nam. 2: "Toda persona tiene derecho: ... 2. A la igualdad
ante la ley, nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién
econdmica o de cualquier otra indole" de la Const.; 1y 10
del C. P.

El Principio de la Teleologia de las Sanciones

Penales.

Segun esta directriz cuando el Estado, representado en la

persona del juez, impone al transgresor de la ley una

sancion criminal (pena o medida de seguridad) lo hace con

un objetivo, animado por una finalidad vinculada con el
52



programa politico criminal que la organizacion estatal se
propone llevar a la realidad. Es de tal trascendencia esta
exigencia, que, de un lado, si la imposiciobn de las
consecuencias juridicopenales se librara al capricho de
cada juzgador, las garantias ciudadanas peligrarian y la
seguridad juridica se veria notablemente menoscabada.
Pero, de otro lado, el Estado no puede contentarse con
la mera tarea de perseguir los hechos punibles, sino que
estd compelido a velar por la realizacion de la justicia
material tanto a través de una adecuada ejecucion penal
como de laimposicidn y ejecucion de sanciones equitativas
gue se adecuen al hecho cometido. Lo que debe perseguir
un Estado de derecho no es la causacion de un mal al
infractor, sino su readaptacion, su resocializacion, su
reeducacion —cuando ella sea posible y no se afecten sus
derechos humanos fundamentales—, de tal manera que
pueda llevar en el futuro una vida sin cometer delitos y
reincorporarse al seno de la sociedad; se trata, pues, no
solo de prevenir la comisién de nuevos hechos criminales,
sino también de proteger a la sociedad de las conductas
gue infringen el orden juridico buscando su
desquiciamiento.

Este apotegma emerge de los Arts. 1, 2 nims. 2 a 24, 3,
139 nims. 21y 22, 162 primer parrafo de la Constitucion; |

y IX del C. P.; ll y lll del Codigo de ejecucion penal.

El Principio de Proporcionalidad.

También, dentro de las directrices para la imposicion de
las consecuencias juridicas derivadas del hecho punible
(basicamente la pena) no podia faltar esta pauta, dado
gue la sancion penal debe corresponderse con la
gravedad y entidad del hecho cometido, de tal manera
gue las sanciones graves se destinen para los hechos
punibles mas atroces y las mas leves para los de menor
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entidad; justamente, una de las conquistas del moderno
derecho penal, desde la época de C. Beccaria, es el
rechazo a la imposicion de sanciones iguales a
infracciones a la ley penal de diversa gravedad. En otras
palabras: la proporcionalidad tiene que ser tanto de indole
cualitativa pues a infracciones de diversa naturaleza se les
debe castigar con penas diferentes como cuantitativa en
tanto que a cada hecho punible le debe corresponder una
sancién que se compadezca con su importancia. Desde
luego, contra este rasgo de la pena se alzan los castigos
draconianos y ejemplarizantes que se imponen con la
pretension de reprimir ciertas formas de delincuencia,
olvidando que el canon de proporcionalidad representa un
limite 16gico al poder punitivo en el Estado de derecho,
derivado del concepto retributivo de pena.

El apotegma ha sido entendido, sin embargo, de manera
distinta por la doctrina peruana: en primer lugar, se afirma
gue supone la idoneidad de la sancion para alcanzar el fin
perseguido, pues de conformidad con las multiples
funciones asignadas a la pena, ésta ha de ser cualitativa
y cuantitativamente adecuada para prevenir la comision de
delitos, proteger a la sociedad y resocializar al delincuente.
En segundo lugar, se dice que la proporcionalidad se mide
en funcibn de su necesidad que se concreta,
principalmente, en las penas privativas de libertad que
deben constituir la dltima ratio de la politica criminal. Y
finalmente, en tercer lugar, que en sentido estricto limita el
uso o la intensidad de una sancion de acuerdo a la
gravedad del hecho reprimible cometido y/o de los riesgos
objetivos o0 subjetivos de comision de una infraccion futura.
El axioma esta previsto en los Arts. 2 nim. 24 b y d; 43
("la Republica del Peru es democratica, social,
independiente y soberana"), y 45 inc. 1° ("el poder del

Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con
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las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y
las leyes establecen™); y VIl delC. P.

J. El Principio de Irrevocabilidad.

Igualmente, la pena una vez impuesta debe cumplirse
estrictamente sin que en principio sea susceptible de
revocacién o suspension; desde luego, esto no significa
gue en algunas hipétesis previamente sefialadas por el
legislador no pueda suspenderse o revocarse, atendiendo
a diversas situaciones: piénsese en lo que sucede por
ejemplo cuando se concede un subrogado penal
(suspension de la ejecucion de la pena); la amnistia o el
indulto; la prescripcion de la pena impuesta; la sentencia
de revision; la pérdida del caracter delictivo de un hecho
por presentarse un transito de legislaciones. En fin, en los
eventos de aplazamiento de su ejecucion por parto o
enfermedad del procesado (a) o de un pariente, o de rebaja

de penas.

K. El Principio de Publicidad

También, las consecuencias juridicas impuestas deben ser
conocidas por todos los ciudadanos, han de ser de caracter
publico, de tal manera que la opinion se entere del
comportamiento de sus jueces; no en vano una de las
funciones que se le ha asignado a la pena en sentido
estricto es la prevencion general (Cfr. Art. 1 del C. P.) lo cual
no significa, por supuesto, que el codificador o el juez estén
autorizados a utilizarla para escarmentar al reo o a la

comunidad juridica, cayendo en el terrorismo punitivo.

2.1.3. Delito de Robo Agravado:

El delito de Robo Agravado deriva del tipo bésico de robo simple,

previsto en el articulo 188, del Cdédigo Penal. Por ello cuando se
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realiza la subsuncion de la conducta es esta clase de delito, no basta
Unicamente invocar el articulo 1892 del Cdodigo sustantivo, pues esta
norma no describe conducta alguna, si no contiene Unicamente las
circunstancias bajo las cuales la conducta béasica del delito de robo
simple se agrava (Villavicencio, p. 540).

El robo y hurto agravado son delitos patrimoniales, en virtud de los
cuales el sindicado ha sustraido un bien de ajena pertenencia, es
decir, del patrimonio del agredido, y si la victima tuviera la facultad de
decidir si lo Unico que desea es que el dafio que el sindicado le causo,
le sea resarcido, por qué razén no se ha incluido aun dentro de los
delitos en los que es aplicable al criterio de oportunidad.

Se considera que desde ningun punto de vista es razonable, que si la
victima desea conciliar y solamente se le restituya el bien que le fue
sustraido o de alguna forma se llegue a un acuerdo con el sindicado,
el proceso deba continuar.

Si se toma en cuenta, los beneficios que traeria al sistema de justicia
penal guatemalteco la aplicacion del criterio de oportunidad en los
delitos patrimoniales de robo y hurto agravado por medio de la
reparacion del dafio, empezando por el descongestionamiento de
casos en los que el Ministerio Publico se podria abstener de ejercitar
la accion penal, solamente con eso, el Ministerio Publico y otros
operadores de justicia contarian con mas capacidad para atender
causas de mayor trascendencia.

Si el Ministerio Publico se descongestiona de este tipo de casos,
consecuentemente los érganos jurisdiccionales también lo harian asi
como la Defensa Publica, y el sistema penitenciario. Y en virtud de
ésto, se estaria aplicando el principio de economia procesal,
focalizando de manera mas eficaz y eficiente los escasos recursos
con los que cuenta el Ministerio Publico y el sistema de justicia penal
en general.

El delito de robo “es un delito que atenta contra el patrimonio,
concretamente los derechos reales amparados en el ordenamiento
juridico, cuya sustantividad radica en la forma o, mejor dicho los

medios que emplea el agente para apoderarse del bien mueble, esto
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es la violencia y/o la amenaza de peligro inminente para la vida e
integridad fisica del sujeto pasivo de la accion tipica. Lo que revela un
mayor contenido del injusto tipico, dando lugar a una reaccién punitiva
mas severa”, (Pefa 2008, pag. 2017) este delito en su figura agravada
se ha incrementado bastante en los ultimos tiempos y estos se
cometen con mucha frecuencia haciendo uso de diversas clases de
armas, entre ellas las de fuego y al ser denunciadas estas personas,
se les investiga y juzga por el mencionado delito contra el patrimonio
en su figura de Robo agravado, debido a que el articulo 188 del C.P.
gue es el tipo base tiene un agravante previsto en el articulo 189 inciso
3 cuando el robo es cometido a mano armada, existiendo sentencias
emitidas por diversos oOrganos jurisdiccionales del pais
pronunciandose por condenar el delito de robo agravado solamente,
pero cabe preguntarse ¢Qué pasoé respecto al delito de Contra la
Seguridad Publica en su figura de Tenencia ilegal de arma de fuego?,
la respuesta que se da es que el Robo agravado subsume a la
tenencia ilegal de arma de fuego, pues se ha cometido el robo a mano
armada y por ello es que es agravado.

En Dialogo con la jurisprudencia numero 126, marzo, afio 14, en las
paginas 234 a 236 se transcriben las tendencias jurisprudenciales al
respecto, asi se tiene “el empleo de un arma de fuego para cometer
un delito de robo constituye una circunstancia agravante de este
delito, puesto que el delito de tenencia ilegal de armas se subsume en
el de Robo agravado” (exp. 2602-2003 El Santa del 01-06-2004; “De
conformidad con lo establecido por esta Suprema Sala Penal en
numerosas ejecutorias, el delito de Robo agravado con utilizacion de
arma de fuego como instrumento para ejecutarlo subsume al delito de
Tenencia ilegal de arma de fuego, no pudiendo ser consideradas
ambas figuras penales como delitos independientes” (RN N° 4081-
1998 La Libertad, del 19/11/1998.), precisandose que ‘La
jurisprudencia ha sido uniforme en sefialar que el apoderamiento de
un bien, utilizando un arma que se portaba sin contar con la licencia
respectiva, configura solo el delito de Robo agravado previsto en el

articulo 189 inciso 3 del Cddigo sustantivo. Es asi que el delito de
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tenencia ilegal de armas queda subsumido en el delito de Robo
agravado y solo queda la persecucion de éste ultimo” delito
mencionado.

El razonamiento antes mencionado tiene bastante sentido y es
respetado, ya que fundamentalmente atenta contra el patrimonio, pero
no puede perderse de vista su naturaleza pluriofensiva de este
proceder delictivo (ya que atenta ademas contra la vida, cuerpo y
salud), pero cuando es cometido dicho delito haciendo uso de arma
de fuego, no compartimos el criterio de subsuncion, ya que en
propiedad nos encontramos ante un concurso real de delitos, en el
robo se protege el bien juridico antes mencionado, pero, en el caso
del delito de Tenencia ilegal de arma de fuego, el bien juridico
protegido es la seguridad publica y asi aparece de la ejecutoria que
se transcribe “en el delito de Tenencia ilegal de armas, el bien juridico
tutelado es la seguridad publica, esto es, el normal y pacifico
desenvolvimiento de la sociedad” RN. N° 63-1999 Carfiete del
10/12/1999, y por ello antes de que se transcriba las ejecutorias
precisa “el delito de tenencia ilegal de armas es calificado
jurisprudencialmente como un delito de peligro abstracto y de mera
actividad, entendiéndose que para su consumacion no es necesaria
la lesion efectiva del bien juridico protegido, bastando su puesta en
peligro; es decir, la sola realizacion de la actividad descrita en el tipo,
configura el ilicito, pese a no existir un resultado dafioso. Es
comunmente aceptado que el bien juridico que protege la tipificacion
del delito de tenencia ilegal de armas es la seguridad publica”, en
consecuencia estimo que no todos los casos de portar arma de fuego
es lo mismo, al respecto se tiene que el tema “de mano armada”, no
se refiere exclusivamente al hecho cometido con arma de fuego, pues
como dice Bramont Arias las armas pueden ser en sentido amplio o
en sentido estricto, ademas de las aparentes; “el concepto arma no
necesariamente alude al arma de fuego, sino que dicho concepto
debe comprenderse a aquel instrumento capaz de ejercer un efecto
intimidante sobre la victima, al punto de vulnerar su libre voluntad,

despertando en ésta un sentimiento de miedo, desasosiego e
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indefensién, bajo cuyo influjo hace entrega de sus pertenencias a sus
atacantes” (Rojas, s. f. Pag. 262) (Ejecutoria Suprema del 10-7-98,
Lima, Rojas Vargas, Fidel, Jurisprudencia Penal comentada, Lima.
Gaceta Juridica, 1999 p. 196), el caso concreto del robo agravado, asi
como puede cometerse haciendo uso de arma de fuego, puede
también cometerse usando un palo, un verduguillo una piedra u otra
clase de armas, en todos esos casos nos encontramos ante el tipo
penal agravado que es el ya citado inciso 3 del articulo 189 que
contiene conductas gravadas del tipo base previsto en el articulo 188
del Codigo Penal, entonces, digo el portar un verduguillo, un cuchillo,
no es delito, en consecuencia no se me puede hacer ninguna
imputacién penal si sélo se me encuentra con alguno de esos objetos
citados, pero el portar arma de fuego si lo es y se me puede procesar
y llegar a condenar incluso, entonces, como se puede dar el mismo
trato al subsumir la conducta en el robo a mano armada, cuando una
clase de arma el solo poseerla y ser idonea para causar un dafio, la
ley la ha tipificado como conducta delictiva, con el hecho de poseer
otra arma cuya sola posesion no me hace desarrollar un tipo penal,
siendo asi las consecuencias tienen que ser diferentes, ademas para
cometer el delito de robo con uso de arma de fuego, se ha tenido
primero que premunir de dicha arma de fuego que al estar abastecida
ya se incurrié en delito, pues ahi estamos ante un delito de peligro
abstracto, el sélo hecho de portar un arma de fuego con idoneidad
para causar un perjuicio, sin contar con la licencia respectiva hace que
se desarrolle el tipo penal, por lo que al cometer el robo agravado se
ha desarrollado otra conducta que esta prevista como delito y que
amerita también una pena, ello es importante, pues segun el criterio a
adoptarse va a incidir en la pena a imponerse conforme al articulo 50
del Cdodigo Penal, es verdad que cualquier clase de armas que se
utilice en la comision de un delito si se trata de una persona diestra en
el uso de ese tipo de armas, la puede convertir en mortal, sin embargo
la diferencia la hace el principio de legalidad previsto en el articulo I
del titulo preliminar del Cédigo Penal, de otro lado cabe preguntarse

si se procede a investigar so6lo el robo agravado porque la Tenencia
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llegal de Arma de Fuego se subsume en el primer delito, en caso de
no acreditarse responsabilidad penal en el robo, se tendria que hacer
nueva investigacion relacionada a la tenencia ilegal del arma de
fuego, lo que no ocurriria si la investigacion es por ambos delitos que
se encontrarse responsabilidad en ambos se aplicaria las respectivas
penas y de s6lo acreditarse uno de ellos se condena por el hecho
delictivo acreditado.

Como he sostenido lineas arriba, en el caso del delito de tenencia
ilegal de arma de fuego, al ser un delito de peligro, basta que exista lo
necesario para poner en peligro el bien juridico para que pueda ser
penado, esto es que en cada caso debe hacerse el debido andlisis
para determinar si la conducta desarrollada fue capaz y suficiente
para poner en peligro dicho bien juridico, pues si porta un arma de
fuego que puede estar en buen estado de funcionamiento, pero para
el robo que va a cometer no la lleva abastecida, significa que la lleva
para cometer el delito bajo amenaza o bien puede utilizarla como un
objeto contundente, en tal caso no hay responsabilidad penal por la
tenencia del arma y en tal situacion si cabe Unicamente condenar por
delito de robo agravado a mano armada porque con esa arma de
fuego desabastecida no es idénea para considerar en peligro el bien
juridico “seguridad publica”, pero no en el caso en que el arma se
encuentra en normal estado de funcionamiento y conservacion,
debidamente abastecida y la utilice para cometer el robo, en este
altimo caso asumo la posicion de que no cabe la subsuncion ya que
se trata de 2 conductas desarrolladas en forma independiente y en
momentos diferentes que al ser descubierto en posesion del arma de
fuego, antes de cometer el robo, ya desarroll6 una conducta prohibida,
en consecuencia debe condenarse por ambos delitos, pues como se
ha visto no sélo se atenta contra bienes juridicos distintos, sino
ademas se consuman en dos momentos diferentes, en conclusion nos
encontramos ante un concurso real de delitos, que conforme al
articulo 50 del Cadigo Penal deben sumarse las penas, caso contrario
gueda impune la comisién de un delito que en estos tiempos se esta

convirtiendo en un delito muy frecuente.
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La Consumacion del Delito de Robo Agravado

En el caso de los delitos contra la propiedad, especificamente
los supuestos de hurto y robo (que es su especie calificada por
el empleo de fuerza o violencia para lograr el apoderamiento,
incluido los supuestos agravados), donde el objeto material del
delito son los bienes muebles, han existido muchas teorias
respecto al momento consumativo de estas figuras delictivas,
porque para unos se consumaba el delito con el mero
desapoderamiento del bien sin importar si inmediatamente se
lograra recuperar; sin embargo, la sola exigencia del
desapoderamiento, pronto generd dificultad es porque la
afirmacién de que se haya o no producido el desapoderamiento,
dependia de las variadas formas en que pueda realizarse la
exclusion del propietario y la ocupacion de la cosa por el ladron,
para lo cual tenia que considerarse no sélo el animo de
apoderamiento, sino también el hecho de poder hacer actos
dispositivos, toda vez que mientras ello no ocurriera, no se
podria hablar de hurto o robo consumado.

Esta discusién, incluso surgia desde el momento de la
determinacién del bien juridico protegido, ya que para algunos
este podia ser el patrimonio, pero como sabemos un concepto
amplio de este, incluye también las deudas de una persona.
Mientras que para otros, estaba constituido por la propiedad y
por la posesion de las cosas; el derecho de dominio de las cosas
muebles en sentido estricto; la propiedad y la custodia; o
finalmente la propiedad por medio de la posesién. Aunque no se
puede dejar de mencionar que algunos consideraron que el bien
juridico protegido era la “incolumidad del vinculo de poder
efectivo que liga a las personas con las cosas que tienen
consigo” que llevaria a la persona a ejercer sobre el bien actos
de disposicion fisica, o gozar de su disponibilidad material.
Estos aspectos llevaron a fijar una posicion respecto a la

consumacion ya sea en el “apoderamiento” o en el
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“‘desapoderamiento”, generandose asi teorias como la “amotio”
(remocién de una cosa, moverla de su sitio normal o posesion
precedente para apoderarse de la misma), la “illatio” (el logro del
ladrén de poner la cosa a buen resguardo), “ablatiorei” (traslado
de la cosa o alejamiento de la cosa hurtada de la custodia de la
victima), la “apprehensiorei” (simple captacion material del
objeto o cosa), la “locupletatio” (aprovechamiento de la cosa por
parte del sujeto agente) o “contrectatio o attrectatio” (hace
hincapié en el mero tocamiento de la cosa).

Como quiera que el verbo rector “apoderar” ha sido utilizado por
las diferentes legislaciones para construir los tipos penales de
hurto y robo, es justamente la adecuada interpretacion de este
verbo, el que nos permitira determinar el momento consumativo
de estos delitos. Para Carlos Creus-quien comenta el tipo penal
de hurto del Codigo argentino, que utiliza el mismo verbo para la
construccion de los tipos penales de hurto y robo- el término
apoderamiento se construye en base a un concepto compuesto,
objetivo y subjetivo.

El aspecto subjetivo, implica que el agente tiene la voluntad de
someter el bien objeto de delito a su poder de disposicion;
mientras que “objetivamente requiere, en primer lugar, el
desapoderamiento de quien ejercia la tenencia de la cosa, lo
cual implica quitarla de la llamada esfera de custodia, que no es
otra cosa que la esfera dentro de la que el tenedor puede
disponer de ella; no se trata pues de una nocién necesariamente
referida a un determinado lugar, sino a una determinada
situacién de la cosa, que permite el ejercicio del poder de
disposicion de ella: hay desapoderamiento cuando la accién del
agente, al quitar la cosa de aquella esfera de custodia, impide
que el tenedor ejerza sobre la misma sus poderes de
disposicion”; y continia sefialando que “justamente esa
posibilidad de disposicion es lo que define la esfera de custodia,
gque se extiende hasta donde el tenedor pueda hacer efectivas

sus facultades sobre la cosa...”. En tanto el apoderamiento, se
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caracteriza por la posibilidad de que el agente pueda realizar
sobre la cosa actos materiales de disposicion y que haya tenido
Su origen en la propia accién, por haber acrecido antes de ella,
situacion que nos lleva a sostener que el desapoderamiento no
necesariamente implica por si mismo el apoderamiento, porque
el desapoderamiento —como lo refiere el mismo Carlos Creus-
sin apoderamiento puede dar lugar a una simple tentativa.
Alfonso Serrano Gomez, si bien no es muy claro al sefalar el
momento de la consumacion del delito de robo -al comentar el
supuesto espafiol- toda vez que se limita a sostener que la
consumacion se produce en el momento —que el agente-
consigue el objeto material del delito; sin embargo, cuando se
refiere a la posibilidad de la tentativa, coincide con lo sefialado
por Carlos Creus, toda vez que sefiala que la tentativa se daria
en el supuesto de que el autor luego de apoderarse del bien
objeto de delito “no llega a poder disponer del mismo, aunque
sea por un corto espacio de tiempo”, esclareciéndose mas aun
Su posicion al respecto cuando se tiene en cuenta la cita que
hace a una sentencia espafiola cuyo texto es el siguiente: “El
recurrente, después de apoderarse del dinero del
establecimiento bancario, logré alejarse de él, conforme lo dice
la sentencia recurrida, y tener momentaneamente la posibilidad
de disponer del dinero sustraido, que ocultd sobre su persona,
siendo el dinero tan solo recuperado, cuando, posteriormente
fue detenido”.

En nuestro pais, la Corte Suprema, con voto singular del
magistrado Balcazar Zelada, estableci6 como doctrina legal,
respecto a los delitos de robo agravado, que el momento
consumativo requiere la disponibilidad de la cosa sustraida por
el agente, disponibilidad, mas que real y efectiva debe ser
potencial, esto es entendida como posibilidad material de
disposicion o realizacion de cualquier acto de dominio de la cosa
sustraida, para lo cual consideré que segun nuestra legislacion

desde la perspectiva objetiva exige: a).- El desplazamiento fisico
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de la cosa del ambito del poder patrimonial del tenedor -desde
su esfera de posesion- a la del sujeto activo y; b).- La realizacion
material de actos posesorios, de disposicion sobre la misma. La
accion de apoderarse-sefala el criterio de la Corte Suprema-
implica que el agente no sélo desapodere a la victima de la cosa
—adquiriendo poder sobre ella- sino también, como correlato, la
pérdida actual sobre la misma, por parte de quien la tuviera,
situacion que permite diferenciar o situar en un momento distinto
la desposesion del desapoderamiento.

Siendo en tal sentido que el criterio rector para identificar la
consumacion se sitia en el momento en que el titular o poseedor
de la cosa deja de tener a éste en el ambito de proteccion
dominical y, por consiguiente, cuando el agente pone la cosa
bajo su poder de hecho; siendo este poder de hecho —resultado
tipico- el que permite la posibilidad de realizar sobre la cosa
actos de disposicién, aun cuando soélo sea por un breve tiempo,
es decir cuando tiene el potencial ejercicio de facultades
dominicales, siendo ese el momento en que es posible sostener
gue el autor consumo el delito. Es decir, nuestra Corte Suprema,
desestimd —y asi lo dice el acuerdo plenario- la teoria de la
“aprehensio” o “contrectatio”, segun la cual el momento
consumativo esta dado por el momento en que se toma la cosa,;
la “illatio”, la cual exige que la cosa haya quedado fuera del
patrimonio del duefio y a la entera disposicién del autor;
ubicandose en un criterio intermedio que podria ser compatible
con la “ablatio” que implica sacar la cosa de la esfera de
custodia, de la vigilancia, o de la actividad del tenedor, efectivo
dominio sobre la cosa; precisando ademas dicha sentencia, que
el desplazamiento de la cosa en el espacio no es el elemento
definitorio del hurto, sino el desplazamiento del sujeto que puede
realizar actos de disposicion; es decir la disponibilidad potencial,
y por tanto la consumacion del delito se produciria en los
siguientes casos: a).- Si hubo posibilidad de disposicion y pese

a ello se detuvo al autor y recupero en su integridad el botin, la
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consumacion ya se produjo; b).- Si el agente es sorprendido in
fraganti o in situ y perseguido inmediatamente y sin interrupcion
es capturado con el integro del botin, asi como en el curso de la
persecucion abandona el botin y este es recuperado, el delito
quedo en grado de tentativa; y ¢) Si perseguidos los participantes
en el hecho, es detenido uno o mas de ellos pero otro u otros
lograron escapar con el producto del robo, el delito se consumo
para todos. Establecidos los criterios de la doctrina y de nuestra
Corte Suprema sobre el momento consumativo del robo, es
obvio que en el caso materia de analisis, no se puede sostener
gue estamos ante un supuesto de Robo agravado en grado de
tentativa, sino en un supuesto consumado, por las siguientes
razones: a).- Porque el objeto del robo no sélo esta constituido
por el vehiculo que conducia el agraviado, sino otras
pertenencias, las cuales no se lograron recuperar; b).- Cometido
el desapoderamiento de las pertenencias personales del
agraviado —entiéndase dinero obtenido de su actividad de taxista
y otros- y del vehiculo no se produjo ninguna persecucion a los
autores del hecho, por lo que no se puede sostener que el caso
bajo analisis se ubique en el punto b) del parrafo precedente; c).-
La captura de los sujetos que cometieron el delito se produce
por un hecho circunstancial que la policia decide intervenir, sin
conocer que dicho vehiculo habia sido robado y; d).- Porque
desde el momento del robo hasta el momento de la intervencion
policial habian transcurrido un promedio de quince minutos,
tiempo suficiente para que dentro de una ciudad los delincuentes
hayan tenido la posibilidad de realizar sobre los bienes objeto de
delito actos de disposicion; y si bien alguien puede pensar que
siendo el bien objeto de delito un vehiculo, tal situacion no
resulta sencilla; sin embargo, la disposicion del bien abarca una
serie de posibilidades que va desde la sustraccion de parte del
bien (equipo, llantas, bateria, etc.), su desmantelamiento en
cualquier local destinado para esos fines, hasta la desaparicion

total del bien.
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Es decir, resulta claro que en este caso se presentan los
supuestos necesarios para sostener que estamos no solo ante
un desapoderamiento del bien al agraviado, y un consecuente
apoderamiento por parte de los sujetos activos del delito, sino
gue los autores del hecho claramente han tenido la posibilidad
de disposicién; por lo que la Sala al declarar procedente la
recalificacion del Ministerio Publico bajo el argumento del
respeto del principio de correlacion entre acusacion y sentencia,
ha convalidado de un modo sumamente facilista un error en la

calificacion del supuesto factico materia de juicio.

Descripcion Legal.

El delito investigado se encuentra tipificado en el Codigo Penal
exactamente en el Art. 189° en el cual expresamente se
establece:

1. En casa Habitada.

Durante la noche y en lugar desolado.

A mano armada.

Con el concurso de dos 0 mas personas

a bk~ wN

En cualquier medio de locomocion de transporte publico o
privado de pasajero de carga, terminales terrestres,
ferroviarios, lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos,

restaurantes y afines, establecimiento de hospedaje, y

lugares de alojamiento, areas naturales protegidas, fuentes

de agua minero - medicinales con fines turisticos, bienes
inmuebles, integrantes del patrimonio cultural de la nacién

Yy MUSeos.

6. Fingiendo de ser autoridad o servidor publico trabajador
del sector privado o mostrando mandamiento falso de
autoridad.

7. En agravio de menores de edad, discapacitados, mujeres

en estado de gravidez o ancianos.

8. Sobre vehiculo automotor.
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La pena serd menor de veinte afios, ni mayor de treinta afos si

el robo es cometido:

1.

Cuando se cause lesiones a la integridad fisica 0 mental de
la victima.

Con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima
o el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos
contra la victima.

Colocando a la victima a su familia en grave situacion
econdmica.

Sobre bienes de valor cientifico o que integren el

patrimonio cultural de la nacién.

La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actué en

calidad de integrante de una organizacion delictiva o banda, o si

como consecuencia del hecho se produce la muerte de la victima

0 se le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental
(Jurista Editores, 2011)

Tipificacion del Delito: Analisis Sustantivo del Delito

a.

Bien Juridico Protegido

El bien juridico protegido en este delito de Robo agravado
es el: Patrimonio. Este a su vez, de acuerdo a la Real
Academia de la Lengua Espaifola (2001) es conjunto de
bienes pertenecientes a una persona natural o juridica, o
afectos a un fin, susceptibles de estimacion econémica.
Tipicidad Objetivo

Segun Salinas (2010), el robo agravado exige la
verificacion de la concurrencia de todos los elementos
objetivos y subjetivos de la figura del robo simple, luego
debe verificarse la concurrencia de una de las agravante
especifica caso contrario es imposible hablar de robo
agravado.

Tipicidad Subjetiva

En el dolo el agente es consciente de que quiere dafar el

bien juridico y lo hace. Los delitos dolosos de comision se
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caracterizan en la culpa, el sujeto no busca ni pretende
lesionar el bien juridico pero por su forma de actuar
arriesgada y descuidada produce la lesion (Juristas
Editores, 2011)

Grados de Desarrollo del Delito (Tentativa vy
Consumacion)

En la tentativa el agente comienza la ejecucién de un delito,
gue decidié cometer, sin consumarlo. El juez reprimira la
tentativa disminuyendo prudencialmente la pena (Juristas
Editores, 2011)

Agravantes

Los delitos contra el patrimonio estan recogidos bajo la
denominacion genérica de delitos contra la propiedad, pero
no debe entenderse en un sentido estricto, pues estos
delitos también se refieren a la posesion y a otros derechos
reales y obligaciones. Por eso, es preferible el término mas
amplio de delitos contra el patrimonio, aunque no todas las
figuras recogidas en este Titulo se dirigen exclusivamente
contra el patrimonio. Junto a los intereses patrimoniales
vienen enjuego otros como la vida, la libertad, etc. (Juristas
Editores, 2011)

La pena

La pena que esta prevista para este delito esta
contemplada en el Art. 189 que a la dice: no menor de doce

ni mayor de veinte afios (Jurista Editores, 2011)

D. Medios Impugnatorios

Recurso de Apelacion

Es un medio impugnatorio aplicable en el caso de los
procesos penales sumarios de conformidad con el Decreto
Legislativo N° 124. Se interpone contra los autos y la
Sentencia. En el caso concreto se ha utilizado este medio

impugnatorio contra la sentencia y lo ha interpuesto el
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sentenciado, de conformidad con el Art. 7 del decreto antes

citado.

° Recurso de Nulidad

Es el medio impugnatorio aplicable en el caso de los

procesos penales Ordinarios, conforme es el caso en

estudio, se encuentra regulado en el Art. 292 del Cédigo de

Procedimientos Penales que a la letra expone:

El recurso de nulidad procede contra:

Las sentencias en los procesos ordinarios

Los autos expedidos por la Sala Penal Superior, que
en primera instancia  revoquen la  condena
condicional, la reserva del fallo condenatorio, la
pena de multa, o las penas de prestacion de servicios
a la comunidad o de limitacion de dias libres.

Los autos definitivos dictados por la Sala Penal
Superior, que en primera instancia, extingan la accion
o impongan fin al procedimiento o a la instancia.

Los autos emitidos por la Sala Penal Superior que, en
primera instancia se pronuncien sobre la refundicion
de penas o la sustitucibn de penas por la
retroactividad benigna o que limiten el derecho
fundamental a la libertad personal v,

Las resoluciones expresamente por la Ley.

La Determinacién Judicial de la Pena en el Delito de Robo

Agravado

El Derecho Penal peruano, a través del catalogo establecido en

la parte especial del Cédigo Penal, ha tipificado como uno de los

delitos mas recurrentes de nuestra realidad social: el robo

agravado, el cual es recurrente debido al deficiente cuadro de

valores que gran parte de la ciudadania preserva, la cual se ha

venido incrementando conforme al crecimiento econémico que

desde hace unos veinte afios atras aproximadamente viene

teniendo el Perd, lo que ha traido consigo un alza en la
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criminalidad en lo que a delitos patrimoniales. La combinacién
de estos aspectos, sumados a la coyuntura nacional, tales como
los niveles de corrupcion de las agencias estatales encargadas
de la persecucion delictual ha permitido que ciertos tipos de
ilicitos penales tengan mayor incidencia en nuestra realidad
peruana. El delito de robo agravado es uno de ellos, sino el mas
frecuente.

En esta linea directriz, evaluaremos si es que las penas
impuestas en nuestra realidad judicial a sujetos que han
cometido el delito de Robo agravado con escasa antijuricidad
resultan ser proporcionales y justas a la luz de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad tantas veces pregonados por
nuestro Tribunal Constitucional, siendo que en caso la respuesta
sea negativa, trataremos de proponer un proyecto de
modificacion del Cdodigo Penal, pues creemos que con los
criterios establecidos en los articulos 45° y 46° del Codigo Penal
no se puede alcanzar una respuesta penal justa al delito
cometido.

La Antijuricidad

Casi siempre, al considerar a la antijuricidad como una categoria
del delito se nos viene la idea su definicién relacionada a la
contrariedad al ordenamiento juridico, es decir, percibimos a la
conducta antijuridica como aquella que es frontalmente opuesta
al ordenamiento juridico-penal vigente. Si bien ello es correcto
desde una perspectiva formal (antijuricidad formal), ésta no es la
Unica perspectiva desde que debemos analizar dicha categoria
de la dogmatica penal. También debemos comprender a la
antijuricidad en términos materiales.

Haciendo un repaso historico de la antijuricidad como elemento
estructural del delito, el profesor Percy Garcia Cavero refiere
que: “la antijuricidad se determiné en un primer momento con
criterios formales, por lo que una conducta tipica era ademas

antijuridica si contravenia una norma de prohibicion o de
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mandato. Asi, mientras que la tipicidad tenia lugar en la
subsuncién de la conducta concreta en el tipo penal, la
antijuricidad requeria que esa conducta no contase con una
norma permisiva que levantase excepcionalmente la prohibicion
o el mandato general. La concepcion formal presentod, sin
embargo, ciertas limitaciones, pues era incapaz de permitir una
graduacion de la gravedad del injusto. Desde el punto de vista
de la infraccion de la norma, no resulta posible diferenciar si las
infracciones son mas o menos graves. Estas limitaciones dieron
pie a que la antijuricidad material se complemente con una
antijuricidad material sustentada en el resultado lesivo de la
conducta. En este orden de ideas, para que una conducta
pudiese considerarse antijuridica resultaba necesario no sélo
gue constituyese una infraccion no permitida de la norma penal,
sino que tuviese lugar una lesion al bien juridico. Si la conducta
concreta tenia una escasa entidad de dafio, no podia
considerarse antijuridica, aun cuando hubiese sido formalmente

una infraccion a la ley penal.

Para los fines del presente trabajo de investigacion la
comprension que sobre la antijuricidad material se tenga sera
esencial. Como vemos, si la antijuricidad en su acepcion formal
viene materializada como la contradiccion al ordenamiento
juridico-penal, en términos materiales debe entenderse como
aquellas conductas que afectan y lesionan considerablemente

los bienes juridicos penalmente protegidos.

Creemos que al enfatizar la idea de la antijuricidad material como
la que afecta a los bienes juridicos con grave entidad al dafio
causado, la misma debe analizarse a la luz de los principios de
lesividad y proporcionalidad establecidos en los articulos IV y VIII

del titulo preliminar del Cédigo Penal.
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Robo Agravado Realizado con Medios Tipicos
Particularmente Leves y Escaso Valor Econdmico del
Objeto Material del Delito.

Como podemos observar del tipo base del delito de robo (Art.
188° del C.P.), el mismo a diferencia del hurto, debe ser
cometido con violencia fisica 0 amenazas contra la victima. En
este sentido, puede encausarse a través de dos medios tipicos:
violencia fisica (vis absoluta) y/o amenazas (vis compulsiva).

El profesor Alonso Peina Cabrera Freyre, invocando al maestro
Raul Pefia Cabrera refiere, respecto a la violencia, que: se habla
entonces, en primera linea, de una violencia fisica, del
despliegue de una energia muscular lo suficientemente intensa
como para vencer la resistencia de la victima o, los mecanismos
de defensa que pueda anteponer para conjurar la agresion
ilegitima. Atar, amordaza, golpear, empujar, apretar, o utilizar

cualguier mecanismo, es emplear violencia material.

En el caso de las amenazas, estas significan “el anuncio de
causar un mal posible, verosimil e inminente para la vida o
integridad fisica de la victima, descartandose cualquier amenaza
qgue represente peligro para cualquier otro bien juridico, como
cuando se amenaza con destruir algin objeto valioso (vis in
rebus), o difundir algunos aspectos intimos de la victima (este
podria configurar el delito de chantaje previsto en el art. 201 del
C.P.). La amenaza debe representar un peligro inminente, esto

es, que el mal debe ser de realizacion inmediata”.

Existen supuestos facticos en los cuales la concurrencia de
alguno de estos medios tipicos resultan ser de tal poca entidad
que la concurrencia de las agravantes consistentes en “el
concurso de dos o mas personas” o “durante la noche o en lugar
desolado” no pueden justificar de por si penas tan graves como

las previstas en el primer parrafo del articulo 189° del Cdodigo
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Penal, cuyo extremo minimo es de doce afios de pena privativa
de libertad.

Nos encontramos por ejemplo en el caso de aquel sujeto que
arrebata un bolso o monedero que contiene unos cuantos soles
adentro, utilizando leve violencia como un jalén de cabellos, un
manotazo en los brazos a fin de que evitar o vencer la resistencia
de su victima, o quiza empujandola levemente, o jalando del lazo
del bolso ocasionando cierto dolor en el hombro de la agraviada.
En estos casos, en los que incluso el examen médico legal
practicado a la victima puede no arrojar lesién alguna, resulta
desproporcionado aplicar una pena concreta de doce afios de
pena privativa de libertad como minimo, si es que se quiere ser

benigno en la aplicacion judicial de la pena.

Como se observa, en estos casos, ademas de utilizarse una
violencia fisica minima, el objeto material del delito resulta tener
poco valor pecuniario, imaginémonos que ademas de dar un
jalén de cabellos, pefiizcon o empujén a la victima, el agente se
apodera de sus sandalias o gorro. Nos parece que la
problemética esgrimida lineas arriba también puede aqui tener

incidencia.

Para este tipo de supuestos resulta excesiva una sancion cuya
penalidad conminada oscile entre los doce y veinte afios de pena
privativa de libertad, pues la poca entidad de los medios tipicos
utilizados por el agente para el apoderamiento del bien ajeno,
aunado al escaso valor econdmico del objeto material del delito
debe permitir aplicar una sancién acorde con la antijuridicidad
material de la accion desplegada, sancion que en términos
concretos debe estar muy por debajo del minimo legal

establecido.
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El problema radica en que, una vez detectado estos supuestos,
podemos colegir que nuestro Codigo Penal no tiene las
herramientas positivizadas que puedan dar una respuesta
proporcional y justa para estos casos. Ello es asi pues si
aplicaramos los criterios para individualizar la pena establecidos
en los articulos 45° y 46° del Codigo Penal no podriamos poner
una pena por debajo del minimo legal, es decir, menor a doce
afios de pena privativa de libertad, pues como sabemos, estos
criterios sirven para definir una pena concreta siempre que esté
dentro de los méargenes de la pena conminada para el delito en
concreto, para el caso del delito de robo agravado establecido
en el primer parrafo del articulo 189° del C.P., tales criterios
serviran para establecer una pena que sea igual o mayor a doce
y hasta veinte afios de pena privativa de libertad, salvo que
concurra alguna otra atenuante genérica que autorice disminuir
la pena concreta por debajo del minimo, como podrian ser los
casos en los que concurran una causa de justificacion imperfecta
(articulo 21° del C.P.).

2.2. Fundamentos de Hecho y de Derecho
2.2.1. Fundamentos de Hecho
A. Valoracién de las Pruebas

Las pruebas citadas llevan al convencimiento del juzgador, de

que:

1. Elquince de agosto del afio dos mil siete los acusados Juan
José Vega Carhuancho, Félix Ivan Alejandro Ramos y el
testigo WILSON INOCENTE PINEDO RECUAY, estuvieron
bebiendo licor (calientes) en el local Piso Dos a
inmediaciones del ovalo del distrito de San Agustin de
Cajas, de la carretera central margen izquierda;
aproximadamente entre las siete de la noche y las doce de
la noche. Que si bien estuvieron en el mismo local, Vega

Carhuancho se encontraba con otras personas, entre
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varones y mujeres, en otra mesa y solo unos momentos
compartieron unos vasos de bebidas. Que Vega
Carhuancho salié primero del local con los integrantes de
su grupo; después salieron Félix lvan Alejandro Ramos y el
testigo WILSON INOCENTE PINEDO RECUAY vy ellos dos
se dirigieron hacia el ovalo de San Agustin de Cajas, a
donde continuaron bebiendo. Vega Carhuancho también
estuvo por inmediaciones del Ovalo en mencion. No se ha
determinado que Vega Carhauncho haya estado bebiendo
junto con Félix Ivan Alejandro Ramos y el testigo WILSON
INOCENTE PINEDO RECUAY en dicho lugar.

Que ese mismo dia quince de agosto del afio dos mil siete
el agraviado ALEXANDER JOSUE TITO GARCIA, llegé al
ovalo de Cajas aproximadamente a las once y treinta de la
noche a bordo de una camioneta rural dedicada al
transporte publico de pasajeros, (una combi); se bajé en
dicho lugar para ir a su domicilio que esta ubicado cerca al
lugar de los hechos.

Que el dia quince de agosto del afio dos mil siete,
aproximadamente a las once y treinta de la noche, en el
paradero del évalo del distrito de San Agustin de Cajas
Alexander Josué Tito Garcia fue atacado y agredido, a
consecuencia de ello quedo lesionado, segun se describe
en el Certificado Médico Legal N° 009197, que describe:
tumefaccion equimosis de 3 cm de dm en cuero cabelludo
de regidn frontal, excoriacion de arrastre de 3 cm de dm en
region frontal derecha, otra igual de 2cm de dm en region
frontal izquierda, bilateral con tumefaccién en regiéon
orbitaria derecha, hemorragia subconjuntival bilateral de 1
cm de dm Aprox. tumefaccion mas excoriacion de y tenue
equimosis violacea en dorso de piramide nasal, equimosis
de 1 cm de dm en region geniana derecha, equimosis
violdcea de 2.5 cm de dm en mucosa de labio superior, otra

igual de 2 cm de dm en mucosa de labio inferior, equimosis
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violacea discontinua de 3 x 2 cm en regiéon de hemicara
izquierda, equimosis violacea discontinua de 4 cm de dm
en cara lateral derecha de cuello. Conclusiones:
ocasionado por agente contundente duro y rose por
superficie rugosa, atencion facultativa de 03,
incapacidad médico legal de 10 dias.

Que entre los atacantes estuvo JUAN JOSE VEGA
CARHUANCHO, quien fue reconocido por el agraviado;
hecho que se acredita con el Acta de Reconocimiento de
persona en presencia fisica en la cual ALEXANDER
JOSUE TITO GARCIA reconoce a JUAN JOSE VEGA
CARHUANCHO como una de las personas que lo agredio
y robo el dia 15AGOO07. Que, por lo demés, esta
declaracion reune los requisitos para tener mérito
probatorio, segun lo dispone el acuerdo del Pleno
Jurisdiccional de la Corte Suprema Nro. 2-2005/CJ-116,
décimo considerando, exige: "Que, tratdndose de las
declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el Unico
testigo de los hechos, tiene entidad para ser considerada
prueba valida de cargo, y por ende, virtualidad procesal
para enervar la presuncion de inocencia del imputado,
siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que
invaliden sus afirmaciones. La garantia de una certeza
serian las siguientes: a) Ausencia de incredibilidad
subjetiva. Es decir, que no existan relaciones entre
agraviado y imputado basadas en el odio, resentimiento,
enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad de
la deposicion, que por ende le nieguen aptitud para generar
certeza, b) Verosimilitud, que no solo incide en la
coherencia solidez de la propia declaracion, sino debe
estar rodeadas de ciertas corroboraciones periféricas, de
caracter objetivo que adoten de aptitud probatoria, c)
Persistencia en la incriminacién (...)". Pues es

persistente, verosimil y coherente; ademas esta
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corroborado por el dicho del acusado VEGA
CARHUANCHO quien ha reconocido su participacion en
los hechos, quien a fojas catorce declara (pregunta y
respuesta 11), que el agraviado tuvo un roce con su amigo
“lvan" y que por ello se produjo una gresca en la cual
patearon al agraviado en la cabeza y cuando lo dejaron
tirado en el suelo, uno de los amigos de "lvan" le quito la
mochilay se retiraron, que cruzaron la pista y se repartieron
el contenido de la mochila que constaba de un radiador y
cuadernos, pero como estaba mareado €l no recuerda que
otros objetos habian en la mochila, y que se ha llevado la
mochila. sin embargo posteriormente, el acusado VEGA
CARHUANCHO se desdice de este reconocimiento de
cargos, argumentando no haber contado con un abogado,
ni haber estado presente el fiscal al momento de su
declaracion, version que se corrobora con su declaracion
primigenia pues no se encuentra consignado en dicha acta
el sefior abogado de su libre eleccion o abogado defensor
publico, maxime no obra firma alguna de abogado defensor
Después de la agresion al agraviado le sustraen sus
pertenencias: un DVD portatil marca Phillips, documentos
personales, un celular marca Motorola y unos le objetos
cuya preexistencia se ha comprobado con las facturas y
boletas de venta segun lo ordena el articulo 245 del Cédigo
Procesal Penal de 1991, articulado vigente. cambio no se
ha acreditado la preexistencia de una pulsera marca Casio
una casaca con la que se encontraba vestido, un polén con
cierre, y la suma de trescientos nuevos soles; respecto de
esta suma de dinero, sélo existe una declaracion jurada de
la madre del agraviado quien dice haberle para que pague
la pension del SENATI.

Que existen suficientes medios de prueba para que este
colegiado se forme conviccion mas alld de toda duda

razonable, de la comision del hecho y de la responsabilidad
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del acusado JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO, quien
actud con otros sujetos no identificados. Sin embargo debe
atenderse que este acusado al momento de los hechos se
encontraba en estado de ebriedad; sin haberse
determinado el grado por la negligente actuacion del titular
de la carga de la prueba; circunstancia que ha de tenerse
en cuenta al momento de determinarse judicialmente la
pena.

Que respecto a la responsabilidad del acusado Félix lvan
Alejandro Ramos, existe solo la sindicacion de parte de su
coimputado JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO expuesta
en su version de los hechos a fojas catorce. Sin embargo
los testigos WILSON INOCENTE PINEDA RECUAY, en su
manifestacion ha expresado que ha estado Unicamente en
compainiia de Félix lvan Alejandro Ramos y que han estado
libando en los al rededores del ovalo y que no han
presenciado ningun acto ilicito y que un amigo mototaxista
los ha llevado a casa de Félix Ivan; también la
declaraciéndel testigp VICTOR ALFONSO DAVILA
FABIAN dijo que recogi6 a Ivan y a WIILSON en las
inmediaciones del 6valo y que no ha presenciado los
hechos materia de investigacion y que tampoco ha visto en
el lugar al procesado Juan Vega Carhuancho. Que en todo
caso, la declaracion del imputado Vega Carhuancho no
reunen las calidades exigidas por el acuerdo de Pleno
Jurisdiccional de la Corte Suprema Nro. 2-2005/CJ-116,
para ser considerado como prueba.

Por lo demas, el procesado FELIX IVAN ALEJANDRO
RAMOS ha negado los cargos persistentemente, y su
version se corrobora con las versiones de los testigos ya
mencionados. En cuanto a este acusado, la presuncion de
inocencia que le favorece no fue puesta en cuestion, pues
el material probatorio es manifiestamente insuficiente, por

lo que corresponde absolverlo.
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2.3. Fundamentos de Derecho

2.3.1.

Juicio de Tipicidad

El colegiado advierte que la Acusacion Fiscal no ha precisado a que
incisos se refiere, teniendo en cuenta que el texto normativo vigente
al momento de cometido el hecho incriminado, contenia dos partes y
en ambas se encuentran inciso 1) y 4); sin embargo, atendiendo al
margen de pena indicada en la acusacion, (quince afos, esta es
compatible con la pena de la primera parte del articulo 189;
consecuentemente  corresponde evaluar si concurren las
circunstancias agravantes de los inciso 1) y 4).

"Articulo 188.- Robo.- El que se apodera ilegitimamente de un bien
mueble total oparcialmente ajeno, para aprovecharse de él,
sustrayéndolo del lugar en que se encuentra, empleando violencia
contra la persona o amenazandola con un peligro inminente para su
vida o integridad fisica sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de ocho afos.

"Articulo 189.- Robo Agravado.- La pena sera no menor de diez ni
mayor de veinte afios, si el robo es cometido: 1) En casa habitada. 4)
Con el concurso de dos 0 mas personas."

Que, al andlisis dogmaético juridico penal, a nivel del tipo legal objetivo,
el comportamiento del acusado se subsume a la descripcién del tipo
penal contenido en el articulo ciento ochenta y nueve inciso cuatro
del Cddigo Penal, que configura el tipo legal especifico de ROBO
AGRAVADO tanto en su aspecto objetivo como subjetivo; pues esta
acreditado la intervencién de dos o mas personas, aunque no estén
identificadas, esto no obsta de afirmar que la concurrencia de esta
circunstancia agravante. Hecho que ocurrié en via publica, por lo que
no esta probada la circunstancia agravante de casa habitada.

Juicio de Antijuricidad

La conducta del acusado no esté justificada.

Juicio de Imputacién Personal
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El injusto personal verificado, no obstante requiere ser imputado al
autor y se requiere que este sea culpable, esto es responsable,
porque se le puede exigir el comportamiento conforme a las normas.
Aunque corresponde evaluar que si bien el acusado Vega
Carhuancho supuestamente se encontraba en estado de ebriedad,
esta no anulaba su conciencia de modo tal que pueda determinarse
la concurrencia de causa exculpante de responsabilidad; en todo caso
esta fue imperfecta, contrario sensu no obra en el expediente del
presente caso documento idoneo que corrobore que el imputado Juan
José Vega Carhuancho se encontraba en estado de ebriedad.

2.4. Aspectos del Cédigo Penal Aplicables

2.4.1.

2.4.2.

Imposicion de la Pena

Conforme prescriben el articulo cuarto del Titulo Preliminar del Codigo
Penal la realizacion de derecho a sancionar del Estado solo esta
justificada cuando se ha lesionado o se pone en peligro bienes
juridicos. Asi mismo, segun lo prescribe el articulo VII del Titulo
Preliminar de! Cédigo Penal, sélo hay responsabilidad penal si existe
vinculacion personal del sujeto con el hecho y que las formas de
vinculacion admitida son dolo o culpa; y comprobada esta vinculacion
es exigible responsabilidad por la realizacion de tal hecho; es decir, el
injusto tiene caracter personal. Se advierte de autos el actuar doloso

del acusado, para cometer el hecho y haberlo consumado.

La Determinacién Judicial de la Pena

Establecida la culpabilidad y por tanto la vinculacién de los acusado
con el hecho, sera el principio politico criminal de necesidad de pena.
Principio de Proporcionalidad, la medida de la culpabilidad;
proporcionalidad determinada por la jerarquia de los bienes juridicos
y el principio de dignidad de la persona. Por tanto la realizacion de la
proporcionalidad se hara teniendo en cuenta la intensidad del ataque
al bien juridico, el grado de afectacién y de vinculacién de los

acusados con el hecho punible realizado; de igual modo, la dignidad
8V



2.4.3.

atiende a las circunstancias personales, desigualdades, edad y la
calidad de sujeto como fin que piden su utilizacion como un medio
mediante la imposicion de penas emplazadoras.

Asi como para la determinacion de la pena se deben tener en cuenta
la responsabilidad y la gravedad del hecho punible cometido, en
cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho punible o
modificatorio de la responsabilidad, considerando especialmente, que
en el presente caso resultan pertinentes: a.- Que el acusado, no
registran antecedentes penales, b.- Que el acusado al momento del
hecho se encontraban en estado de ebriedad, por lo que es de
aplicacién el articulo 21 concordante con el articulo 20 inciso 1) del
Caddigo Penal, por lo que correspondera rebajar la pena por limites

inferiores al minimo legal.

Los Fines de la Pena.

Conforme prescribe el articulo noveno del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal, la pena como ultimo recurso del sistema de control social
cumple una funcién preventiva, protectora y resocializadora. Finalidad
gue debe perseguirse por disposicidn constitucional, segun lo
prescribe el articulo 139 inciso 22; y lo afirma el Tribunal
Constitucional: "El principio de que el régimen penitenciario tiene por
objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la

sociedad". (Constitucién Politica, Articulo 139)
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Capitulo Il
Analisis del Caso

3.1. Analisis Detallado del Proceso seguido en el Caso

3.1.1.

Primera Instancia

A. Fundamento

En la Sala de Audiencias de la Tercera Sala Penal de Huancayo
de la Corte Superior de Justicia de Junin, a los NUEVE dias del
mes de MARZO del afio dos mil once,-siendo las DIEZ de la
mafiana, se INSTALO la Tercera Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Junin, Presidida por el sefior Juez
Superior IVAN GUERRERO LOPEZ é integrada por los sefiores
Jueces Superiores CRISTOBAL RODRIGUEZ HUAMANI quien
actia como director del debates y EDUARDO TORRES
GONZALES; por impedimento del sefior Juez superior MIGUEL
ANGEL ARIAS ALFARO, se dio inicio a la Audiencia Oral a
efectos del juzgamiento del acusado JUAN JOSE VEGA
CARHUANCHO y FELIX IVAN ALEJANDRO RAMOS, por el
delito de ROBO AGRAVADO en agravio de Alexander Josué Tito
Garcia.

En éste acto se encuentran presentes el sefior Representante
del Ministerio Publico doctor FRANK ROBERT ALMANZA
ALTAMIRANO, Secretario de Sala; quien da cuenta de la
concurrencia a Juicio Oral de;

JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO; quien se encuentra
asesorado por su abogado; VIDAL MATEO COTARATE, con
CAJ N° 1307.

ALEJANDRO RAMOS FELIX IVAN; quien se encuentra
asesorado por su abogado; BARZOLA CARDENAS JOHN
OSWALDO con CAJ N° 2398.

De conformidad a lo previsto en el articulo doscientos treinta y
cuatro del Coddigo de Procedimientos Penales, el Sefior
Presidente de la Sala DECLARA abiertala Audiencia Privada.
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B. Pretension Punitiva

Segun la acusacion fiscal de fojas doscientos setenta a
doscientos setenta y tres, se le incrimina a los acusados:

"Que el dia quince de agosto del 2007 horas 23:30
aproximadamente el agraviado Alexander Josué Tito Garcia
baj6é de un vehiculo combi en el paradero el 6valo del distrito de
San Agustin de Cajas; quien se encontraba solo, momentos en
gue fue interceptado por cuatro personas dos de las cuales son
el denunciado Juan José Vega Carhuancho y el denunciado
Félix Ivan Alejandro Ramos; los mismos que lo redujeron a
golpes al agraviado hasta quedar en el suelo el mismo en el
interin el agraviado reconoce a uno de ellos (al primero de los
denunciados) donde le refiere "Yo te conozco" hecho que
enardeci6 mas a los agresores donde le comenzaron a tirar
patadas en la cabeza hasta quedarse inconsciente donde
proceden a robarle un DVD portatil marca Phillips, documentos
personales, una pulsera marca Casio, una casaca con la que se
encontraba vestido, un polon con cierre, unos lentes, un celular
marca Motorola y la suma de trescientos nuevos soles. Tal como
se encuentra acreditado la preexistencia de dichos bienes con
las facturas y boletas de venta de dichos enceres las mismas
que obran a Fs. 38/41. Por otro lado las lesiones que le
ocasionaron dichos denunciados al agraviado se encuentran
acreditadas con el certificado médico legal de fs. 10 que
demuestran las agresiones sufridas por el agraviado. La
participacion de los denunciados se encuentra acreditada en la
manifestacion de la del denunciado Juan José Vega
Carhuancho, obrante a fs. 15 de agosto respectivamente en la
pregunta N° 11, donde el denunciado reconoce que el dia de la
fecha quince de agosto del afios dos mil siete; a horas once y
trienta de la noche aproximadamente se dirigi6 con rumbo al
ovalo del distrito de San Agustin de Cajas, "momentos en que
aparecio el agraviado Alexander Josué Tito Garcia donde tuvo

un roce con uno de mis amigos y en ese momento es que se
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produjo una gresca y en compariia de mis amigos lo agredimos
fisicamente con patadas y pufietes hasta tumbarle al suelo y en
es0s momentos mi amigo Ivan agarrdja la mochila del agraviado
cuando estaba tirado en el suelo y se cargo en el brazo y
después nos retiramos del lugar, para luego cruzar la pista y
repartirnos las cosas de la mochila".

C. Alegatos de la Defensa
La manifestacién de JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO de
fojas catorce en la cual dice: Que es cobrador de combi en la
ruta de SAC - Ocopilla hace aprox. 4 afios, que también trabaja
como vigilante en el video Pub "el Riachuelo”, que vive en
compafiia de sus padres, hermanos y menor hija. Que durante
el 15 AGO 07 desde las hasta las 13: 45 estuvo en su casa y que
alas 2.00 p.m. se dirigi6 al video pub ubicado en el 6valo de San
Agustin de Cajas hasta las 21.30 p.m que después se dirigio a
su casa en mototaxi. Que desconoce del delito cometido en
agravio de ALEXANDER JOSUE TITO GARCIA, y que se
encuentra en la comisaria para rendir su declaracion por haber
sido citado, que desconoce el motivo por el cual se le sindica
como autor de este hecho. Que si ha participado en los hechos,
gue se encontraba en compariia de cuatro personas y que uno
de ellos era la persona de IVAN, que no recuerda su apellido,
pero si su domicilio que esta ubicado en el Jr. Bolognesi de San
Agustin de Cajas y que las otra tres personas eran amigos de
IVAN y no conoce sus nombres y domicilios. Que a las 21:50
horas sali6 de su domicilio y se dirigi6 al évalo de SAC y se
encontré con cuatro de sus amigos, que estaban libando licor y
entre ellos estaba IVAN y que a las 23.30 p m salieron del local
llamado "casa amarilla® con direccion hacia el ovalo de San
Agustin de Cajas momentos en lque apareci6 ALEXANDER
JOSUE TITO GARCIA, y tuvo un roce con uno de sus amigos
cuando estaba miccionando y en ese momento comenzd la

gresca, y que en compaiia de las cuatro personas le agredieron
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fisicamente con patadas y pufietes hasta tumbarle al suelo y en
esos momentos uno de los amigos de IVAN agarro la mochila
del agraviado cuando estaba tirado en el piso y se la puso en el
brazo y se retiraron del lugar, quedandose el agraviado en el
piso, que todos elios cruzaron la pista y revisaron lo que tenia en
la mochila 'y se repartieron las cosas como cuadernos y lapiceros
y un pequeiio transformador, que él se llevo la mochila. Que su
amigo IVAN es de contextura delgada y mide aprox. 1.70 my es
de cara redonda y tiene los cabellos ondeados y el segundo es
ds contextura delgada de 1.68 m y que los otros dos son
morenos y delgados y de 1.60.1x1, que no ha sido
COACCIONADO Y AMENAZADO de alguna manera para rendir
la presente manifestacion.

Declaracion instructiva de fojas 56 y continuacién a fojas 62, dice
gue se ratifica en su manifestacion brindada ante la fiscalia. Que
a las nueve y cincuenta salio de su casa con direccion al 6valo,
sin embargo previo a ello estaba libando licor con sus amigos en
el video pub "El riachuelo" esto es desde las seis y treinta de la
noche, en el 6valo se encontré con sus amigos a quienes saludo
y pregunto por sus otros amigos con quienes estaba tomando
licor, le dijeron que no los habian visto, de alli se dirigi6 al video
la Casa Amarilla y tampoco los ubico, de alli regresé al 6valo y
se encontrd con otro grupo de amigos y entre ellos estaba Ivan,
gue estaban tomando licor durante un buen rato, no recordando
el tiempo exacto, luego dos personas del grupo se fueron a
miccionar, y luego paso un joven que ahora es el agraviado, que
parecia también estar mareado y que en ese momento paso la
gresca, participando todos los que estaban incluido el
recurrente, que le tiraron pufetes, y patadas y cuando termino la
gresca el declarante le pregunto a su amigo con quien estaba
libando licor y este le dijo que este joven le habia empujado y se
ha mojado todo el pantal6n y observo que uno de sus amigos
agarro la mochila que llevaba el joven y empez0 a tirar sus cosas

en el parque y es alli donde empezaron a recoger sus cosas y a
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llevarselas por lo que el declarante se llevd la mochila que
estaba en el suelo. Que ha ido a la casa del agraviado a fin de
solucionar el problema pero no aceptaron.

La manifestacién de FELIX IVAN ALEJANDRO RAMOS, de
fojas dieciocho, dice: Que es chofer de mototaxi en el distrito de
San Agustin de Cajas hace dos afios y vive en compafia de sus
padres y su conviviente y dos menores hijos, que el dia quince
de agosto del afio dos mil siete ha estado en su domicilio hasta
las 15:00 Aprox. y después se fue a ensayar musica, ya que
participa de un pequefio grupo musical conformado por amigos
y que estuvo en la casa de su amigo Vico y del cual no recuerda
su apellido y que a las 18:00 Aprox. se dirigio hacia el dvalo de
San Agustin de Cajas en compafia de su amigo Wilson Pinedo,
después de estar un lapso de 50 minutos se dirigié al loca!
llamado Piso Dos se encontré con unos amigos que conoce de
vista, pero de los cuales no sabe sus nombres, y a horas 20.00
Aprox. ingreso al local el sefior JUAN JOSE VEGA
CARHUANCHO cuyo apelativo es CHOLA, quien se encontraba
en comparfia de un joven y dos mujeres una de ellas su prima
RUTH, cuyos apellidos no recuerda, y como se conocian VEGA
CARHUANCHO se le acerco y libaron licor (aguardiente) y a
horas 221.50 se retiraron del lugar VEGA CARHUANCHO, su
prima, amigo WILSON PNEDO vy este regreso al local después
de cinco minutos y le ijo que ya se habian ido los demas y que a
las 22:30 horas Aprox. sali6 del local con su amigo Pinedo y
como se encontraba mareado compro un caliente y se puso a
tomar en el paradero Ovalo San Agustin de Cajas con sus
amigos de! mototaxi no recordando sus nombres. Que no se
explica porque JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO lo sindica
como complice de los hechos en agravio de ALEXANDER
JOSUE TITO GARCIA, pero de repente e! habra tenido
problemas y como él estaba libando licor en el 6valo de San
Agustin de Cajas lo estara sindicando como su complice ya que

él ha estado hasta las 00:00 horas Aprox. en ese lugar y que no
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recuerda incluso como ha llegado a su casa ya que se
encontraba en tota! estado de ebriedad, que no sabe porque lo
sindican como autor de este hecho, que si ha estado en el évalo
a las 23.30 Aprox. pero que ha estado en completo estado de

ebriedad.

D. Declaracién de la Parte Agraviada.
DE ALEXANDER JOSUE TITO GARCIA de fojas diez, declara:
se dedica a sus estudios, que esta cursando el quinto ciclo de
mecanica automotriz en la SENATI HYO, en el turno nocturno
desde las 16:30 horas hasta las 22:00 y vive en compafia de
sus padres DOMINGA GARCIA y FLORENTINO TITO en la
direccion ya indicada; que el dia quince de agosto lo agarraron
cuatro personas y que ha podido reconocer a uno de ellos que
responde al nombre de JUAN VEGA CARHUANCHO y que vive
en la Calle Huancayo Nro. 464 del Distrito de San Agustin de
Cajas, se ratifica en todos los extremos de su denuncia fiscal,
que el dia de los hechos estaba regresando de su centro de
estudios por lo que el vehiculo que lo transportaba lo dejo en el
ovalo de San Agustin de Cajas y que al descender del vehiculo
se agacho para ponerse la mochila al hombro momentos en que
le forcejearon para quitarle la mochila y que fue JUAN JOSE
VEGA CARHUANCHO y que en ese momento aparece un sujeto
llamado FELIX IVAN ALEJANDRO RAMOS, y que ambos le
llevaron a jalones hacia al canchoén del paradero, que lo tumban
al suelo y aman a otras dos personas que se encuentran en
etapa de identificacién, que le golpean la cabeza y que dicho
lugar no es iluminado y que por los golpes se quedd inconsciente
y se queda tirado en el suelo y que por ello liega a las dos de la
mafiana a su casa, que cuando despierta habian logrado
arrebatarle la mochila, la misma que contenia libros, bombas de
inyeccion, un DVD portatil, una calculadora y otro utiles de
estudio, asimismo que le arrebataron de su bolsillo su celular y

trescientos soles los mismos que era para pagar su pension del
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Instituto, que sus agresores estaban totalmente conscientes de
sus acciones y que no les ha sentido olor a alcohol y que en la
actualidad producto de la agresion sufre cefalea, y que en varias
oportunidades las acusados han ido a su casa a amenazarle de

gue retire su denuncia.

E. Descripcionde las Pruebas
Acta de Reconocimiento de persona en presencia fisica en la
cuai ALEXANDER JOSUE TITO GARCIA RECONOCE A JUAN
JOSE VEGA CARHUANCHO como una de la persona que lo
agredid y robo el dia 15AGOS07 y que lo conoce por este motivo
y antes no lo ha visto. A fojas veintiuno.
Copia de TOMOGRAFIA del craneo de ALEXANDER JOSUE
TITO GARCIA, cuyas conclusiones son: VENTRICULOS
LATERALES MEDIANAMENTE COLAPSADOS, EVALUAR
EDEMA CEREBRAL realizado por PAUL BELSUZARR!
RETAMOZO de la clinica Ortega a fojas 44.
Tres fotografias a colores, dos de perfil y una de frente, donde
aparece el rostro de una persona varon, con diversos
hematomas en el rostro, debajo de los ojos, frente pémulo, de
fojas 45, se dice que es el agraviado.
Copia de Boleta de Venta TITO GARCIA a fojas 46.de la Botica
El Carmen a nombre de ALEXANDER.
- Copia de la Prescripcion Médica de Alexander Josué Tito
Garcia, a fojas 48.
COPIA de FACTURA de PORTABLE DVD PLAYER, valorizado
en $250.00 ddélares americanos, donde no aparece el nombre
del comprador, a fojas 41.
Copia de boleta de Venta N 003140 de telefoneo celular de la
Empresa MOVICEL marca MOTOROLA, modelo V177 por el
precio de s/. 199.00, a nombre de la compradora Libna Garcia
Javier, de fojas
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Copia de medida de lentes de la Optica Santa Lucia a nombre
de LEXANDER JOSUE TITO GARCIA, por el monto S/160.00
nuevos soles, de fojas 47.

Boleta de venta ORIGINAL de los anteojos por un monto de s/.
78.00 nuevos soles a fojas 221.

Declaracion Jurada de DOMINGA GARCIA JAVIER en la cual la
sefiora declara haber entregado la suma de S. / 300.00 nuevos
soles a su hijo ALEXANDER JOSUE TITO GARCIA para pagar
Su pension de estudios superiores el dia 15 de agosto del 2007
fojas 223.

Copia de Boleta de Pago por DUPLICADO de carnet DUAL, T
INDUSTRIALES, A INDUSTRIALES por el monto de s/. 11.00
nuevos soles a favor de TITO GARCIA ALEXANDER JOSUE. A
fojas 226.

CONSTANCIA DE PARTICIPACION de Sr. FELIX IVAN
ALEJANDRO RAMOS como integrante del CUERPO DE
SERENAZGO DE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN
AGUSTIN DE CAJAS en la cual se sefiala que el interesado ha
laborado el dia 09/08/2010 por estar de turno y no ha podido ser
relevado por faltar personal a fojas 308.

CERTIFICADO DE TRABAJO de VEGA CARHUANCHO JUAN
JOSE emitido por la empresa de Transportes MUNICIPAL
CAJAS S.A. Quien labora desde el 10/10/2010 hasta el presente,
emitido el 21.12.2010.

Certificado de Antecedentes Penales de VEGA CARHUANCHO
JUAN JOSE, en el cual se detalla que NO REGISTRA
ANTECEDENTES PENALES, a fojas 91.

Certificado de Antecedentes Penales de ALEJANDRO RAMOS
FELIX IVAN, en el cual se detalla que NO REGISTRA
ANTECEDENTES PENALES. A fojas 92.

Pericias

El Certificado Médico Legal N° 009197- L a fojas 38 realizado a
Tito Garcia Alexander Josué, cuya descripcion es: tumefaccion

equimosis de 3 cm de dm en cuero cabelludo de region frontal,
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excoriacion de arrastre de 3 cm de dm en region frontal derecha,
otra igual de 2cm de dm en region frontal izquierda, equimosis
bipalpebral, bilateral m con tumefaccion en regién orbitaria
derecha, hemorragia subconjuntival bilateral de 1 cm de dm
aprox. tumefaccion mas excoriacion de y tenue equimosis
violacea en dorso de piramide nasal, equimosis de 1 cm de dm
en region geniana derecha, equimosis violacea de 2.5 cm de dm
en mucosa de labio superior, otra igual de 2 cm de dm en
mucosa de labio inferior, equimosis violacea discontinua de 3 x
2 cm en regidon de hemicara izquierda, equimosis violacea
discontinua de 4 cm de dm en cara lateral derecha de cuello.
Conclusiones”. Ocasionado por agente contundente duro y
rose por superficie rugosa, atencion facultativa de 03,
incapacidad médico legal de 10 dias, realizado por Neil Luis
Ordaya Meléndez y Liliana Jesus Huaman reyes. Ratificado por
Liliana Jesus Huaman Reyes a fojas 112.

Copia de la ULTRASONOGRAFIA de ALEXANDER JOSUE
TITO GARCIA, realizada en la Clinica Ortega, de fojas cuarenta
y tres a cuarenta y cinco, en la cual se INFORMA: examen de
tomografia computarizada realizada mediante cortes de 5 mm. y
10 mm. Contraste realizado de la base hacia el 4pex del craneo
0 muestra: tronco, bulbo, protuberancia: de morfologia y
densidad tomo grafica normales. Corona radiada, cisuras,
cisternas: presenta contenido hemético en poca cantidad.
Se aprecia hematoma intraparenquimal occipital derecho de
19.06mm x 11.2 mm. Ndcleos de la base: Talamo e hipotalamo
de morfologia y densidad tomo gréfica normales. Ventriculos
laterales: medianamente colapsados. No se aprecia
desplazamiento de la linea media, Estructuras éseas: presenta
morfologia y densidad tomo grafica normal.

- Copia de Certificado Médico, en la cual se detallan la lesiones
sufridas por el agraviado ALEXANDER JOUSE TITO GARCIA

de 27 afios. Suscrito por Vladimir Roy Cerron Rojas en la cual le
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recomienda reposo de dos meses y mantener tratamiento
especializado, a fojas 84.

Testigos

TESTIGO DIANA EMILIA GUZMAN AQUINO, dice que no
conoce a los dos sefiores que estan presentes en esta sala de
audiencias y no tiene ningun parentesco, que no sabe de qué le
estan hablando, que no sabe qué ha pasado el dia 15 de Agosto
del 2011. Que en el afio 2007 domiciliaba en el distrito de Cajas
y en la actualidad también, su direccion es Carretea Central 206
SAN AGUSTIN DE CAJAS, que en el 15/08/2007 no ha
presenciado ningun acto delictivo, no ha visto nada, que no
conoce al sefior ALEJANDRO JOSE TITO GARCIA, el 15 de
agosto del 2007 no sabe que ha ocurrido aproximadamente a las
once y media de la noche no sabe de un robo, ya descansa a las
nueve porgue sale temprano, porque generalmente trabaja a las
seis de la mafiana y no sabe nada. Que no sabe si en el afio del
2007 laboraba un vigilante de la zona por el évalo y eso es del
Municipio de que pueda haber cantidad de vigilantes y no va a
estar cuidando, y no sabe nada.

TESTIGO VICTOR ALFONSO DAVILA FABIAN, dice que es
moto taxista en San Agustin de Cajas, aproximadamente cinco
afos, que es amigo de Félix Ivan Alejandro, que son amigos y
se dedican a la muasica y por la mdsica nos conocimos y en una
oportunidad tocaron en un concierto, que él también se dedico
en una oportunidad a la actividad de mototaxista en los afios
2006 o 2007, que conoce de los hechos que se suscitaron el 15
de agosto dei dos mil siete pero no estaba atento, que el dia de
los hechos estaba ensayando en su casa de IVAN desde las tres
a cinco y medio de la tarde; después IVAN se fue con su amigo
WILSON, y se puso a abajar eso cerca a las diez de la noche vio
a IVAN a partir de las once bien mareado en compaiiia de tres
sujetos, reconociendo a Ivan y a Wilson porque son sus amigos
Y que al tercer sujeto no los reconocio, como es su amigo como

trabaja con la moto lo recogié y lo llevo a su casa, y que esa vez
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estaba viviendo en casa de su abuela de la Comisaria en la
esquina entre LEONCIO PRADO Y BOLOGNESI. Que estaba

con WILSON PINEDA, y que los dos no mas estaban, que no vio

ningun incidente.

F. Valoracién de las Pruebas

Las pruebas citadas llevan al convencimiento del juzgador, de

que:

1.

El quince de agosto del 2007 los acusados Juan José Vega
Carhuancho, Félix Ivan Alejandro Ramos y el testigo
WILSON INOCENTE PINEDO RECUAY, estuvieron
bebiendo licor (calientes) en el local Piso Dos a
inmediaciones del évalo del distrito de San Agustin de
Cajas, de la Carretera Central margen izquierda,;
aproximadamente entre las siete de la noche y las doce de
la noche. Que si bien estuvieron en el mismo local, Vega
Carhuancho se encontraba con otras personas, entre
varones y mujeres, en otra mesa y solo unos momentos
compartieron unos vasos de bebidas. Que Vega
Carhuancho salié primero del local con los integrantes de
su grupo; después salieron Félix lvan Alejandro Ramos y el
testigo WILSON INOCENTE PINEDO RECUAY y ellos dos
se dirigieron hacia el ovalo de San Agustin de Cajas, a
donde continuaron bebiendo. Vega Carhuancho también
estuvo por inmediaciones del Ovalo en mencion. No se ha
determinado que Vega Carhauncho haya estado bebiendo
junto con Feélix Ivan Alejandro Ramos y el testigo WILSON
INOCENTE PINEDO RECUAY en dicho lugar.

Que ese mismo quince de agosto del afio dos mil siete el
agraviado ALEXANDER JOSUE TITO GARCIA, llegé al
ovalo de Cajas aproximadamente a las once y treinta de la
noche a bordo de una camioneta rural dedicada a!

transporte publico de pasajeros, (una combi); se bajé en
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dicho lugar para ir a su domicilio que ubicado cerca a! lugar
de los hechos.

Que el quince de agosto de dos mil siete,
aproximadamente 23:30 de la noche, en el paradero del
Ovalo del Distrito de San Agustin de Cajas Alexander
Josué Tito Garcia fue atacado y agredido, a consecuencia
de ello quedo lesionado, segun se describe en el
Certificado Médico Legal N° 009197, que describe;
tumefaccion equimosis de 3 ele dm en cuero cabelludo de
region frontal, excoriacion de arrastre de 3 cm de dm en
region frontal derecha, otra igual de 2cro de dm en regién
frontal izquierda, equimosis bipaipebral, bilateral con
tumefaccion enregiébn orbitaria  derecha,hemorragia
subconjuntival bilateral de 1 cm de dm Aprox. tumefaccion
mas excoriacion de y tenue equimosis violacea en dorso de
piramide nasal, equimosis de 1 cm de dm en region
geniana derecha, equimosis violacea de 2.5 cm de dm en
mucosa de labio superior, otra igual de 2 cm de dm en
mucosa de labio inferior, equimosis violacea discontinua de
3 x 2 cm en region de hemicara izquierda, equimosis
violacea discontinua de 4 cm de dm en cara lateral derecha
de cuello. Conclusiones: ocasionado por agente
contundente duro y rose por superficie rugosa,
atencion facultativa de 03, incapacidad médico legal de
10 dias.

Que entre los atacantes estuvo JUAN JOSE VEGA
CARHUANCHO, quien fue reconocido por el agraviado;
hecho que se acredita con el Acta de Reconocimiento de
persona en presencia fisica en la cual ALEXANDER
JOSUE TITO GARCIA reconoce a JUAN JOSE VEGA
CARHUANCHO como una de las personas que lo agredio
y robo el dia 15AGO07. Que, por lo demas, esta
declaracion relne los requisitos para tener mérito

probatorio, segun lo dispone el acuerdo del Pleno
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Jurisdiccional de la Corte Suprema Nro. 2-2005/CJ-116,
décimo considerando, exige: "Que, tratdndose de las
declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el Unico
testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico
testisunustestisnullus, tiene entidad para ser considerada
prueba valida de cargo, y por ende, virtualidad procesal
para enervar la presuncion de inocencia del imputado,
siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que
invaliden sus afirmaciones. La garantia de una certeza
serian las siguientes: a) Ausencia de incredibilidad
subjetiva.- Es decir, que no existan relaciones entre
agraviado y imputado basadas en el odio, resentimiento,
enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad de
la deposicion, que por ende le nieguen aptitud para generar
certeza, b) Verosimilitud, que no solo incide en la
coherencia solidez de la propia declaracién, sino debe
estar rodeadas de ciertas corroboraciones periféricas, de
caracter objetivo que la doten de aptitud probatoria, c)
Persistencia en la incriminacion (...)". Pues es persistente,
verosimil y coherente; ademas esta corroborado por el
dicho del acusado VEGA CARHUANCHO quien ha
reconocido su participacion en los hechos, quien a fojas
catorce declara (pregunta y respuesta 11), que el agraviado
tuvo un roce con su amigo "lvan"y que por ello se produjo
una gresca en la cual patearon al agraviado en la cabeza y
cuando lo dejaron tirado en el suelo, uno de los amigos de
"lvan" le quito la mochila y se retiraron, que cruzaron la
pista y se repartieron el contenido de la mochila que
constaba de un radiador y cuadernos, pero como estaba
mareado €l no recuerda que otros objetos abian en la
mochila, y que se ha llevado la mochila.

Sin  embargo posteriormente, el acusado VEGA
CARHUANCHO se desdice de este reconocimiento de

cargos, argumentando no haber contado con un abogado,
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ni haber estado presente el fiscal al momento de su
declaracion, version creible en parte, pues su declaraciéon
primigenia esta firmada por la representante del Ministerio

Publico.

G. Pretension Penal
En la Acusacion Fiscal se pide que se imponga a los acusados
guince afios de pena privativa de libertad.
Pretension civil.
En la acusacion fiscal, se solicita que se les imponga el pago de
reparacion civil por la suma de dos mil nuevos soles.
El agraviado a fojas ochenta se apersona al proceso y se
constituye en parte civil pero no postulan una pretension
econOmica; se le da por constituidos en parte civil a fojas
ochenta. No obstante la parte civil no ha hecho uso de la facultad
gue le reconoce el articulo 227 del Coédigo de Procedimientos

Penales ante el monto de ésta pretension postulada por el Fiscal.

3.2. Segunda Instancia: Sala Penal de la Corte Superior.

3.2.1.

Argumentos de la Apelacién:

Fundamento el recurso de nulidad con los argumentos que a
continuacioén paso a detallar:

Al expedir sentencia no se ha tomado en cuenta que:

El delito contra el patrimonio en la modalidad de robo agravado se
encuentra tipificado en el art. 189° inc. 1y 4 del Cédigo Penal (vigente
al momento de los hechos) con una pena que oscila entre 10 a 20
afos de pena privativa de libertad.

Al sentenciado Juan José Vega Carhuancho, se le ha impuesto cuatro
afos de pena privativa de libertad suspendida, sin embargo, el
argumento esgrimido en la sentencia de que se habria encontrado en
estado de ebriedad (no acreditandose el quantum de la misma), no
justifica que se le haya impuesto una pena muy por debajo del minimo

legal.
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Se ha probado que el dia 15 de agosto del 2007 a horas 23.30
aproximadamente, en circunstancias en que ei agraviado Alexander
Josué Tito Garcia bajaba de un vehiculo combi en el paradero del
ovalo del distrito de San Agustin de Cajas retornando de su centro de
estudios, fue interceptado por los acusados Juan José Vega
Carhuancho y Félix Ivan Alejandro Ramos quienes participaron en los
presentes hechos en compariia de otras personas no identificadas,
siendo que el acusado Juan José Vega Carhuancho (segun lo
sefialado por el agraviado), fue el que le arrebato su mochila, para
junto con el acusado Félix Ivdn Alejandro Ramos (segun los sefialado
también por el propio agraviado), llevarlo a jalones a un canchén que
gueda al costado del paradero donde, llamando a otros dos sujetos
mas donde todos le golpearon en la cabeza y diferentes partes del
cuerpo hasta dejarlo inconsciente, conforme se acredita con el
certificado médico legal de fs. 38, quitandole sus pertenencias: un
DVD portatil marca Phillips, una pulsera marca Casio, una casaca,
unos lentes, un celular marca Motorolla, y la suma de 300.00 nuevos
soles, que tenia en su mochila, y cuya preexistencia se acredita con
las boletas y facturas de fs. 39/48 y 220/223, asi como se prueba las
imputaciones con el acta de reconocimiento de fs. 21/22.

Se ha probado con el acta de inspeccién judicial de fs. 118/120 y el
acta de I.T.P de fs. 27, que el lugar hacia donde dice el agraviado fue
arrastrado por los acusados y que esta al costado del paradero del
ovalo del distrito de San Agustin de Cajas, es un area verde de regular
extension, lugar donde los acusados planificaron llevar al agraviado
para quitarle sus pertenencias.

Se ha probado la participacién de los acusados Juan José Vega
Carhuancho y Félix lvan Alejandro Ramos en los presentes hechos,
con la propia version del acusado Juan José Vega Carhuancho
brindada a nivel preliminar en presencia del Representante del
Ministerio Publico y que obra a fs. 14/17, donde ha sefialado que
estuvo tomando licor con su coacusado Félix lvan Alejandro Ramos y
otras personas, y que uno de sus amigos tuvo un roce con el

agraviado por lo cual todos lo agredieron fisicamente y luego se
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3.2.2.

repartieron las cosas del agraviado, y que él (Vega Carhuancho) se

llevo su mochila.

Fallo:

PRIMERO.- Los mandatos judiciales se cumplen conforme a sus
términos, tal y conforme asi lo establece el inciso 2 del articulo 139 °
de la Constitucion Politica del Pert, concordante con lo previsto en el
articulo 4° de la Ley Organica del Poder Judicial. SEGUNDO.-
Conforme a la sentencia de fecha 14 de junio del 2011 se condena
JUAN JOSE VEGA CARHUANCHO por el delito contra el Patrimonio
en la modalidad de Robo Agravado en agravio de Alexander Josué
Tito Garcia, y que conforme a la Ejecutoria Suprema que en copias
certificadas corren a folios 455/462 declararon entre otro haber
nulidaden la misma sentencia en el extremo que se impuso cuatro
afios de pena privativa de libertad, suspendido por el plazo de un afio
el periodo de prueba, reformandola le impusieron ocho afios de pena
privativa de libertad, la misma que se computara a partir de su
recaptura e intemamiento en el establecimiento penal que
corresponda”. TERCERO.- Siendo asi, debe reiterarse los oficios de
captura e intemamiento al establecimiento penitenciario de
Huamancaca Chico: sin perjuicio, debe remitirse los actuados al
Primer Juzgado Penal de Huancayo, para el efectivo cumplimiento de

la sentencia.

3.3. Andlisis Critico de la Actuacién Formal de las Partes

3.3.1.

Policia

Se sabe que a nivel de la doctrina y la jurisprudencia comparada, que
los atestados de la policia tienen el genérico valor de "denuncia”, por
lo que, en si mismos, no son medios, sino objeto de prueba.

Por esta razon, los hechos en ellos afirmados han de ser introducidos
en el juicio oral a través de auténticos medios probatorios, como lo es
la declaracion testifical del funcionario de policia que intervino en el

97



atestado, medio probatorio este ultimo a través del cual se ha de
introducir necesariamente la declaracion policial del detenido, pues
nadie puede ser condenado con su solo dicho en el ambito policial.

A la Policia judicial, mas que realizar actos de prueba, lo que en
realidad le compete es la "averiguacion del delito y descubrimiento del
delincuente”, esto es, la realizacion de los actos de investigacion
pertinentes para acreditar el hecho punible y su autoria (fin probatorio
e individualizador).

Esta facultad de investigacion se desprende claramente del art. 166°
de la Constitucion, pues alli se le atribuye la potestad de "prevenir,
investigar y combatir la delincuencia".

Sin embargo, junto a esta facultad investigadora también se le faculta
excepcionalmente, y sin que ello contradiga lo dispuesto en la
Constitucion (art. 166°), a asumir una funcién aseguratoria del cuerpo
del delito, asi como acreditar su preexistencia mediante los
pertinentes actos de constancia (las actas policiales de incautacion,
inmovilizacién, de intervencion, etc.).

La doctrina al igual que la jurisprudencia constitucional admiten, que
tales actos de constancia tienen el valor de prueba preconstituida al
igual que a todas aquellas diligencias que, como las fotografias,
croquis, resultados de las pruebas alcoholométricas, etc., se limiten a
reflejar fielmente determinados datos o elementos facticos de la
realidad externa que tienen que ser asegurados urgentemente en el
momento de la intervencion policial, caso contrario, dicha evidencia
corre el riesgo de que se pierda, y el delito no pueda ser probado y su
autor quede impune.

En resumen, la Policia generalmente realiza actos de investigacion, y
excepcionalmente actos de prueba, que reciben el nombre de prueba
preconstituida, la misma que tendré eficacia, siempre que sea urgente
y necesaria, 0 que no pueda ser asegurada por el Juez a través de la
prueba anticipada. Asi, por ejemplo, no pueden constituir prueba
preconstituida.

En nuestro pais no estd adecuadamente legislado, y tampoco

delineado jurisprudencialmente, y mucho menos difundido, los
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3.3.2.

criterios por los cuales la Policia debe realizar los actos de
investigacion, y, de otro lado, los actos de aseguramiento probatorio
(prueba de urgencia).

En la praxis, los jueces otorgan de la manera mas diversa, valor a los
medios de investigacion que a los actos de prueba, razon por la cual,
se puede seguir afirmando que en el Perd, se sigue condenando a las
personas por el solo mérito del atestado policial:

El articulo 62° del Cédigo de Procedimientos Penales, modificado por
el Decreto Legislativo 126, sefiala que la "...investigacion policial
previa que se hubiera llevado a cabo con intervencion del Ministerio
Publico constituye elemento probatorio que debera ser apreciado en
su oportunidad por los jueces y tribunales, conforme lo dispuesto por
el art. 283° de este Cadigo...". Respecto a esta tenemos que dejar en
claro lo siguiente: aun cuando la investigacion policial se realice en
presencia del Ministerio Publico, ello no deja de referirse a los actos
de investigacion; y cuando menciona que "debera" valorarse
conforme el art. 283° de la Constitucion se refiere a la valoracion que
con discrecionalidad se realizara de los actos de investigacion
obtenidos por la Policia, durante la fase preliminar, luego de que
hayan sido introducidos al juicio oral, y convertidos asi en actos de

prueba.

Fiscalia

Mediante resolucion S/N, de fecha 14 de junio del 2011, la Sala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Junin (Tercera Sala
Penal de Huancayo), absolvié de la acusacion fiscal a FELIX IVAN
ALEJANDRO RAMOS por insuficiencia de pruebas y/o presuncién de
inocencia; encontrando como responsable a la persona de JUAN
JOSE VEGA CARHUANCHO por el delito referido imponiéndole la
pena de cuatro afios de pena privativa de libertad cuya ejecucion se

suspende bajo reglas de conducta por el periodo de un afio de prueba.
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3.3.3.

Juez y Tribunal

El Juzgador enfrente un déficit probatorio, que por la naturaleza del
delito, sb6lo pueda contar con la version de la parte agraviada,
consiguientemente, cual debe ser la solucion: darle valor probatorio a
la version de la victima y condenar al acusado, o por otro lado,
absolverlo. Sin duda, que esta situacion crea un riesgo para el
derecho constitucional de presuncién de inocencia, pues enfrenta
como Unica prueba de cargo, a la declaracion de la supuesta victima
del delito. Y este riesgo se hace extremo si la supuesta victima es
precisamente quien inici6 el proceso, mediante la correspondiente
denuncia, pues en tal caso se constituye en Gnica prueba de la
acusacion.

El problema constitucional que genera este supuesto limite radica, en
gue basta con formular la acusacion y sostenerla personalmente en el
juicio, para desplazar aparentemente la carga de la prueba sobre el
acusado, obligadndole a ser €l quien demuestre su inocencia, frente a
una prueba de cargo integrada Unicamente por la palabra de quien le

acusa.

3.4. Andlisis de las Consideraciones Fundamentales

3.4.1.

Policia

En nuestra legislacion procesal penal, al no existir una definicion legal
de la flagrancia, se posibilita su practica en muchos casos abusiva de
parte de la Policia, y que tiene que ver directamente con el proceso
de Habeas Corpus, pues si se ampara dicha accién contra una
detencion policial, ello significa que no hubo flagrancia y que la
detencion policial fue ilegal.

Lineas arriba habiamos mencionado que la doctrina desarrolla tres
(03) supuestos de flagrancia, pero cual debe ser amparada segun la
Constitucion?.

Consideramos, que en tanto la Ley no defina la flagrancia (para
respetar el paragrafo b del inciso 24 del art.2 de la Constitucion), la
interpretacion valida nos debe conducir a ser entendida como un
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3.4.2.

estado de flagrancia strictu sensu, es decir, "el momento mismo de la
comision del delito", porque ademas, por ser la flagrancia un concepto
gue restringe el derecho fundamental de la libertad personal, su
interpretacion debe ser restringida y no extensiva.

El otro aspecto problemético, y que tiene que ver con la eficacia de la
labor investigatoria, es el plazo de la detencion policial. Para ello
tenemos que acudir a los criterios de razonabilidad y necesidad a la
inversa.

Es decir, preguntarnos si el plazo actual de la detencién para los
delitos comunes razonablemente permite una investigacion
minimamente eficaz o no. Si es 0 no necesario ampliar el plazo de la
detencion policial para los delitos comunes, a fin de garantizar
minimamente su eficacia. Problema que ya se encuentra resuelto con
la altima reforma constitucional por el Congreso de la Republica, pues

amplia el plazo de detencion preliminar de 24 a 48 horas

Juez y Tribunal

En la praxis, los jueces otorgan de la manera mas diversa, valor a los
medios de investigacion que a los actos de prueba, razon por la cual,
se puede seguir afirmando que en el Perq, se sigue condenando a las
personas por el solo mérito del atestado policial:

El art. 62° del Codigo de Procedimientos Penales, modificado por el
Decreto Legislativo 126, sefiala que la "...investigacion policial previa
gue se hubiera llevado a cabo con intervencién del Ministerio Publico
constituye elemento probatorio que debera ser apreciado en su
oportunidad por los jueces y tribunales, conforme lo dispuesto por el
art. 283° de este Codigo...". Respecto a esta tenemos que dejar en
claro lo siguiente: aun cuando la investigacion policial se realice en
presencia del Ministerio Publico, ello no deja de referirse a los actos
de investigacion; y cuando menciona que "debera" valorarse
conforme el art. 283° de la Constitucion se refiere a la valoracién que
con discrecionalidad se realizard de los actos de investigacion

obtenidos por la Policia, durante la fase preliminar, luego de que
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3.4.3.

3.4.4.

hayan sido introducidos al juicio oral, y convertidos asi en actos de
prueba.

Abogados

El Derecho de Defensa incorpora dentro de si dos principios
fundamentales del proceso penal. el de contradiccién, de caracter
estructural al igual que la igualdad, y el acusatorio, vinculado al objeto
del proceso al igual que los de legalidad-oportunidad.

El Derecho de defensa como derecho fundamental esta reconocido
en el inciso 14 del articulo 139 de nuestra Constitucién: (... El principio
de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del
proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y por escrito
de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser
asesorada por éste desde que es citada o detenida por cualquier
autoridad). Como derecho constitucional, garantiza a toda persona
gue es incriminada con un hecho punible, a ser informado
absolutamente de la incriminacion y que desde el inicio de la
investigacion hasta su culminacion debe ser asistido por un defensor
libremente elegido ; en virtud de este derecho se garantiza también a
las personas, que en la determinacibn de sus derechos vy
obligaciones, sean estas de naturaleza civil, mercantil, penal o laboral,

no queden en estado de indefension. (Gimeno, 1998, P4ag. 89).

Agraviado

Cuando el juicio versa sobre delincuencia organizada, es muy
frecuente la presencia de este tipo de prueba testimonial, ya que
constituye uno de los actos de prueba que los Jueces pueden tener
en consideracion para fundar la condena, pues no se excluye su
validez y eficacia.

Sin embargo, la prueba testifical indirecta no puede llegar a desplazar
0 sustituir totalmente a la prueba testifical directa, salvo en el caso de
prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de
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3.4.5.

comparecencia del testigo presencial a la llamada del juicio oral, pues
cuando existan testigos presenciales de los hechos el 6rgano judicial
debe oirlos directamente en vez de llamar a declarar a quienes oyeron
de ellos.

Esta doctrina tiene su antecedente en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que ha declarado como contraria a
lo dispuesto en el art. 6 del convenio Europeo de Derechos Humanos,
la sustitucién del testigo directo por el indirecto sin causa legitima que

justifique la inasistencia de aquél al juicio oral.

Imputados

No se debe someter al imputado al régimen de las declaraciones
testificales cuando, de las diligencias practicadas, pueda facilmente
inferirse que contra él existe la sospecha de haber participado en la
comision de un hecho punible, bien por figurar asi en cualquier medio
de iniciacion del proceso penal, por deducirse del estado de las
actuaciones o por haber sido sometido a cualquier tipo de medida
cautelar o acto de imputacién formal ya que la imputacién no ha de
retrasarse mas alla de lo estrictamente necesario, pues, estando
ligado el nacimiento del derecho de defensa a la existencia de la
imputacion, se ha de ocasionar la frustracion de aquel derecho
fundamental si el juez de instruccion retrasa arbitrariamente la puesta
en conocimiento de la imputacion, razon por la cual dicha actuacion
procesal habria de estimarse contraria al art. 24 CE y, por ende,
acreedora de la sancién procesal de la "prueba prohibida"

Lo anterior no hace sino insistir en la necesidad de modificar la
legislacion contra reos ausentes, y también demandar al Poder
Judicial, la implementacion de un eficaz mecanismo de
emplazamiento en materia penal.

Sobre lo primero, la prohibicion de condena en ausencia, debe
extenderse al momento de la acusacion, de tal manera que el ausente

0 no emplazado adecuadamente, no pueda ser acusado ni condenado
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a sus espaldas. De esta manera se estara garantizado mejor el
derecho de defensa del imputado durante la etapa instructoria.

3.4.6. Terceros

Lamentablemente en nuestra legislacion, el Juez Penal encargado de
probar el delito y la responsabilidad del imputado, es el mismo que
tiene que decidir la adopcion de medidas coercitivas contra el
imputado y los terceros durante la fase instructoria, por lo que su
posicion procesal viola flagrantemente la garantia de la imparcialidad,
y por ende, el debido proceso, al momento de decidir la medida
coercitiva.

Es altamente probable, que el juez en su animo inquisidor, pueda
haber amparado su juicio al decretar la detencién, en aspectos
distorsionados por la carga de prueba que se le impone, y no en
criterios objetivos e imparciales. Recordemos, que la detencion es
excepcional y absolutamente necesaria, pero por la falta de
imparcialidad objetiva, estos criterios son desechados, asi como
también se influye negativamente, en los juicios de prueba suficiente,

pena probable y peligro procesal.

3.5. Analisis Critico Especifico de los Dictamenes Fiscales y de las

Sentencias segun corresponda recaidos en el Caso.

- En el caso bajo analisis, estamos ante un hecho donde no se trataba una
desvinculacién de un tipo penal a otro, sino de una recalificacion respecto
del grado de consumacién del delito de robo agravado, por lo que la
aplicacion del articulo 397.2 del Cédigo Procesal Penal tiene que
efectuarse con las reservas del caso, porque se supone que el tema casi
siempre va a entrar al debate, mas adn cuando en casos como el materia
de analisis las propias partes lo hicieron.

- Que en el caso donde las partes han podido debatir sobre el sentido de
aplicaciéon de la norma, no se produce afectacion al derecho de defensa
de las partes si el 6rgano jurisdiccional se desvincula de la acusaciéon y
aplica adecuadamente la ley, porque en tal supuesto, el principio
acusatorio tiene que ceder al respeto o control de legalidad que le
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corresponde al juez por estar ante un ambito propio de su funcién, como
es el de “decir’ el derecho, y ademas porque ante cualquier error de las
partes tiene que prevalecer el “iuranovit curia”.

Lo que corresponde a los jueces ante la existencia de error en la
acusacion - especificamente en la calificacion juridica- donde no tenga la
posibilidad de una recalificacion de conformidad con el articulo 397.2 del
Cdédigo Procesal Penal, es respetar estrictamente el principio de
correlacion y sentencia, 1o que casi siempre lleva a la absolucién del
acusado al no haberse puesto al debate dicha recalificacion.

Los jueces no pueden bajo el principio de correlacion y sentencia -
especialmente a la luz del articulo 397.2 del Codigo Procesal Penal-
convalidar un error del Ministerio Publico y permitir la aplicacién incorrecta
de la ley penal, como sucede en el caso bajo andlisis, donde ante un
supuesto de delito consumado, convalidan la calificacion de la existencia
de un delito en grado de tentativa.

En virtud de un error generado por el ente acusador de un delito, el 6rgano
jurisdiccional no s6lo esta impedido de admitir el error, sino que vulnera la
propia ley penal cuando en base a ese error otorga beneficios al acusado
como en el caso materia de analisis donde aplica una pena menor a la
que le hubiera correspondido si la norma hubiera sido aplicado

correctamente.

105



Conclusiones

En el nuevo modelo procesal penal se le exige al fiscal, en algunas instituciones
juridico-procesales, un especial deber, que es realizar un adecuado proceso
para la determinacion de la pena a solicitar, que si bien siempre existio en el
anterior sistema inquisitivo mediante la acusacion fiscal teniendo en cuenta la
causa materia de investigacion en el presente caso, se ha vulnerado el irrestricto
derecho de defensa del imputado Juan José Vega Carhuancho, toda vez que a
nivel preliminar al momento de recibirse la declaracion del referido denunciado,
no se encontraba presente su sefior abogado defensor de libre eleccion contrario
sensu abogado defensor publico adscrito al Ministerio de Justicia, tal como se
aprecia en su respectiva declaracién la misma que se anexa a la presente. El
articulo 8° de la Convencion Americana de Derechos Humanos en el numeral 2),
literales d) y e) textualmente se sefala: “ d) Derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor. e) Derecho irrenunciable de ser asistido
por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la
legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la ley;”. Se debe entender el término
defenderse personalmente, cuando el inculpado fuere una persona de profesion
abogado, quien no se encontraria impedido de realizar su auto defensa por ser
un letrado, y siendo el objetivo genrral de la presente investigacion el de
determinar los criterios juridicos y doctrinarios utilizados por los jueces de todas
las instancias de la Corte Superios de Justicia de Junin es importante ser
consientes de que estamos ahora dentro de un sistema garantista que hara que
los magistrados realicen una correcta aplicacion de la determinacion judicial de

la pena en aplicacion de la legislacion penal vigente.

Consecuentemente ante la vulneracién del derecho de defensa que le asistia al
imputado Juan José Vega Carhuancho, y no habiendo advertido tal error material
tanto por el juez de primera y segunda instancia, asi como de los jueces
supremos, toda vez que el presente caso fue elevado a la Corte Suprema en
recurso de nulidad, por lo que en el caso materia de tesis, también se vulneré el

derecho de debido proceso que le asistia al sentenciado antes sefialado, por lo

106



tanto llegamos a la conclusion que la determinaciéon de la pena trae consigo,
necesariamente, la sistematizacion de todas las normas penales que a ella se

refieran.

Estando a lo sefialado lineas precedentes, y tomandose en cuenta la vulneracion
del derecho de defensa y del debido proceso que le asistia al sentenciado Juan
José Vega Carhuancho, consecuentemente los sefiores jueces de la Corte
Suprema de la Republica del Peru, debieron de declarar la nulidad de todo lo
actuado y disponer una nueva investigacion y juicio oral, contrario sensu absolver
de los cargos formulados por el represenante del Ministerio Publico al ahora
sentenciado Juan José Vega Carhuancho, habiendose hecho notar con la
resolucibn que emitieron que no tubieron en cuenta las tendencias

jurisprudenciales y dogmaticas para efectuar una toma de posicion.

Por otra parte advertimos una carencia de motivacion a la sentencia sin numero
de fecha catorce de junio del afio dos mil once, emitido por la Tercera Sala Penal
de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin, en el extremo a la
determinacion judicial de la pena al acusado Juan José Vega Carhuancho, toda
vez que impuso una pena muy benigna por debajo del minimo legal es decir por
debajo de los diez afios de pena privativa de libertad, precisando que al acusado
Juan José Vega Carhuancho la sal penal en referencia lo conden6 a CUATRO
ANOS de pena privativa de libertad cuya ejecucion se suspendié bajo ciertas
reglas de conductas. El fundamento de la determinacién judicial de la pena al
presente caso fue que el acusado no registraba antecedentes penales y que el
acusado al momento del hecho se encontraba en estado de ebriedad;
definitivamente mal valorado toda vez que al acusado en referencia a nivel
preliminar no se le practico la pericia correspondiente a fin de determinar si se
encontraba o no en estado de ebriedad, pues no obra documento idoneo en el
expediente numero 2801-2007, que corrobore si el acusado Juan José Vega
Carhuancho al momento de los hechos se encontraba en estado de ebriedad.
Creemos que el punto de partida es definir dos conceptos que desde nuestro
punto de vista son diferentes. Estos son “determinacion” e “individualizacion” de
la pena, en el presente caso es evidente que los jueces superiores no han
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diferenciado los términos, dado que precisan que para individualizar la pena
habra que determinarla.

La Corte Suprema de la Republica, mediante recurso de nulidad, corrigi6 el error
de la Tercera Sala Penal de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin
en cuanto a la determinacion judicial de la pena impusta al acusado Juan José
Vega Carhuancho, toda vez que en su séptimo considerando sefiala que la pena
para el presente caso va entre una sancion penal no mneor de diez ni mayor de
veinte afios de pena privativa de libertad, por tanto es en este rango que se debe
basar la pena a imponer, estableciéndose que si en un determinado proceso,
existen figuras premiales, estas deben ser aplicadas de acuerdo a ley, situacion
gue en el presente caso no se anota, ya que, el encausado Juan José Vega
Carhuancho neg6 los hechos materia de imputacion, consecuentemente no se
evidencia que haya tenido otro beneficio premial, como la confesion sincera o la
conclusién anticipada. Por ello, no es aplicable en el presente caso la
disminucién de la pena de manera tan desproporcional como la impuesta por la
Sala Penal aludida. Por estos fundamentos es que la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia, declara haber nulidad en la sentencia aludida en
el extremo que impuso a Juan José Vega Carhuancho, cuatro afios de pena
privativa de libertad, suspendido por el plazo de un afo el periodo de prueba,
reformandola le IMPUSIERON ocho afios de pena privativa de libertad, lo que
nos hace concluir que la determinacion de la pena aplicable al caso concreto no
se satisface solo con esbozar la subsuncién de los hechos al Derecho para que,
en definitiva, se posibilite la determinacion numérica del quantum o intensidad
de la sancién. Por el contrario, para la aplicabilidad practica de la pena cobre
efectivamente un realce garantista, ha de adscribirse e interrelacionarse en un
terreno mixto o ecléctico, en el que inciden no solo argumentos relativos al hecho
delictivo cometido y que se encuentran vinculados a las normas tradicionales de
imputacién objetiva, sino que, ademas, han de tener injerencia una serie de
elementos argumentativos, sustentados en base a reglas y principios que tengan

relacion directa con las diversas teorias sobre los denominados fines de la pena.
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Recomendaciones

Como una de nuestras recomendaciones, es que la presidencia de la Corte
Superior de Justicia de Junin, debera fomentar la capacitacion en temas de
derecho penal, procesal penal entre otros, en forma permanente y de
participacion obligatoria de todos los jueces que la integran en sus diferentes
niveles, teniendo en cuenta que todo cambio en la conminacién penal es una
desicion politica del legislador que corresponde a los que en la teoria da las
consecuencias juridicas del delito se denomina la “individualizacion legal o
legislativa de la pena”. En ese sentido sus efectos retroactivos sobre una pena

concreta o individualizada judicialmente son directos y objetivos.

Cada juez de la Corte Superior de Justicia de Junin, en sus diferentes instancias,
por cada afio judicial, deben participar entre cuatro a cinco actividades
académicas en forma obligatoria, la mismas que tendran un minimo de ciento
diez horas académicas y certificadas por la Academia de la Magistratura, la
misma que deberan ser presentadas ante el Consejo Nacional de la Magistratura

al final de cada afo judicial.

El Consejo Nacional de la Magistratura, para la evaluacion de ratificacién de los
jueces en sus diferentes instancias del Poder Judicial, debera tener en cuenta la
capacitacidon en la especialidad al cargo que ostenta cada magistrado durante su
perido de nombramiento, es decir durante los siete afios, debiendo de tomar en
cuenta los grados académicos, post grados, diplomados presenciales, cursos y
seminarios presenciales con mas de ciento diez horas académicas, llevados ante

la Academia de la Magistratura.

El Colegiado Superior 0 en su defecto los integrantes de las salas penales de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, cuando emitan sus fallos deben de
tener en cuenta la jurisprudencia, mas aun si para aquel entonces se habia
llevado acabo el Pleno Jurisdiccional de Truijillo llevado a cabo el afio 2004 donde
se tomo en consideracion que los efectos de la ley penal mas favorable sobre

sentencias condenatorias en ejecucion, a los que alude el parrafo in fine del
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articulo 6 del Cddigo Penal, deben evaluarse y definirse en cada caso concreto

con arreglo a las exigencias del principio de lagalidad y proprcionalidad.

Los magistrados de los Juzgados y Salas Penales de la Corte Superior de
Justicia de Junin al emitir sus resoluciones deben de tener en cuenta que el delito
de robo agravado es un delito pruriofensivo, en el cual el comportamiento
delictivo vulnera varios bienes juridicos tales como la libertad, integridad fisica y
patrimonio; que siendo esto asi, en el caso de autos, resulta ser agraviado
Alexander Josué Tito Ramos, contra quien el agente despleg6 su actividad

delictiva, la cual debio tener una sancion ejemplar.
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Anexos

Se adjunta a la presente, copia de la declaracion preliminar del agraviado
Alexander Josue Tito Garcia, derivado del caso 2801-2007, seguida contra
Juan José Vega Carhuancho, por el delito de Robo agravado en agravio de

Alexander Josue Tito Garcia.

Copia de la declaraciéon premilinar del sentenciado Juan José Vega
Carhuancho, derivado del caso 2801-2007, seguida contra Juan José Vega
Carhuancho, por el delito de Robo agravado en agravio de Alexander Josue

Tito Garcia.

Copia del acta de la diligencia de continuacion de declaracién instructiva del
inculpado Juan José Vega Carhuancho, derivado del caso 2801-2007,
seguida contra Juan José Vega Carhuancho, por el delito de Robo agravado

en agravio de Alexander Josue Tito Garcia.

Copia del acta de continuacion de juicio oral, de fecha diez de marzo del afio
dos mil once, derivado del expediente 2801-2007, director de debates Dr.

Rodriguez Huamani.

Copia de la sentencia S/N de fecha catorce de junio de dos mil once, emitida
por la Tercera Sala Penal de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de
Junin, derivado del expediente 2801-2007, seguida contra Juan José Vega
Carhuancho, por el delito de Robo agravado en agravio de Alexander Josue

Tito Garcia.

Copia del fundamento de recurso de nulidad contra la sentencia de fecha
catorce de junio del afio dos mil once, presentada por el fiscal adjunto superior
de la Tercera Fiscalia Superior Penal de Junin, derivado del expediente 2801-
2007, seguida contra Juan José Vega Carhuancho, por el delito de Robo
agravado en agravio de Alexander Josue Tito Garcia.

Copia de la Ejecutoria Suprema, emitida por la Sala Penal Permanente de la

Corte Suprema, recaida en el Recurso de Nulidad namero 2995-2011,
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derivado del expediente 2801-2007, seguida contra Juan José Vega
Carhuancho, por el delito de Robo agravado en agravio de Alexander Josue

Tito Garcia.
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