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PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

REINCIDENCIA

Sumilla. 1. La clase de pena que puede dar lugar a la
reincidencia ha ido vanando con el tiempo. Inicialmente se
irataba de una condena o, mejor dicho, pena privativa de
libertad efectiva. La Ley nimero 30076 varid el presupuesto
matenial de la réincidencia —texto que ¢n esté punto manticne
el precepio vigente, y aplicable al sub-life, instituido por el
Decreto Legislativo nimero 1181-, pues ya no menciond la
expresion: “condena privativa de libertad™, sino consigné la frase:
“una pena”. Entonces, desde esa fecha, ya no se trata
exclusivamente de la pena privativa de libertad, sino
comprende toda clase de pena efectiva. 2. A los efectos del
marco punitive correspondiente, la reincidencia importa la
asignacion de nuevo extremo niiximo para la pena conminada
del nuevo delito cometido que, para el delito de hurto con
agravantes, serd equivalente a “[...] no menos de dos rercios por
encima del méximo legal fijado para el tipo penal™; la pena bésica se
extenderd del nuevo minimo legal —que es ¢l miximo Njado
en el upo penal, ahora convertide en minimo- hasta este
nueve miximo legal: de seis afios a diez anos de pena
privativa de hibertad. 3. A los fines de individualizacion de la
pena concreéta, a continuacién es de tener en cuenta los
articulos 45-A v 46 del Cadigo Penal.

_SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veinte de setiembre de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de casacién por infraccion
de precepto material y apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuesto
por la defensa del acusado JOSE WALTER RUBIO CAMPOS contra la
sentencia de vista de fojas noventa y ocho, de ocho de agosto de dos mil
diecisiete, que confirmando la sentencia conformada de primera instancia
de fojas sesenta y seis, de trece de marzo de dos mil diecisiete, que lo
condend como autor del delito de hurto con agravantes en agravio de Deisy
Herrera Torres a nueve afos y un mes de pena privativa de libertad v al
pago de doscientos cincuenta soles por concepto de reparacion civil; con lo
demds que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.
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FUNDAMENTOS DE HECHOS

PRIMERO. Que las sentencias de mérito, en virtud de la acusacion fiscal v
de la aquiescencia del imputado y su defensor, fijaron formalmente como
hechos que el dia veintinueve de enero de dos mil diecisiete, como a las
diecisiete horas, el encausado Rubio Campos sustrajo la suma de doscientos
cincuenta soles de la habitacion de la agraviada, situada en el tercer piso del
restaurante “El Guston”, ubicado en la avenida Salomon Vilchez Murga
numero doscientos dieciséis, de la cindad de Cutervo, departamento de
Cajamarca, cuando aquella salié de la misma para realizar unas compras al
primer piso de dicho local y dejo abierta la puerta de la habitacién.

SEGUNDO. Que la sentencia conformada de primera instancia de fojas
sesenta y seis, de trece de marzo de dos mil diecisiete, condeno al imputado
Rubio Campos como autor del delito de hurto agravado a nueve anos y un
mes de pena privativa de libertad y al pago de doscientos cincuenta soles
por concepto de reparacion civil.

En mérito del recurso de apelacion interpuesto por el encausado Rubio
Campos y culminado el tramite impugnativo, la Sala Descentralizada Mixta
y de Apelacion - Jaén de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque
emiti6 la sentencia de vista de fojas noventa y ocho, de ocho de agosto de
dos mil diecisiete, que confirmo la referida sentencia conformada de
primera instancia en todos sus extremos.

Contra esta sentencia de wvista el encausado Rubio Campos promovid
recurso de casacion.

TERCERO. Que el acusado Rubio Campos en su recurso de casacion de
fojas ciento tres, de veintidoés de agosto de dos mil diecisiete, invocd como
motivos de casacion: inobservancia de precepto constitucional (derechos de
defensa y presuncion de inocencia), vulneracion de precepto material y
apartaniento de doctrina jurisprudencial: articulos 429, incisos 1, 3 y 3, del
Cadigo Procesal Penal. Del mismo modo, solicito el acceso excepeional al
mencionado recurso de casacion: articulo 427, numeral 4, del citado
Cadigo.

CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas veintidés, de
dieciséis de febrero de dos mil dieciocho, solo es materia de dilucidacién en
sede casacional;
A. Las causales de infraccion de precepto malerial y apartamiento de
doctrina jurisprudencial: articulo 429, numerales 3 y 5, del Cddigo
Procesal Penal.
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B. El examen casacional esta circunscripto a determinar lo concerni \\H_.J/
a la correcta interpretacion y aplicacion del articulo 46-B del Cé«
Penal v el juicio de medicion judicial de la pena.

QUINTO. Que instruidas las partes de la admision del recurso de casaciodn,
materia de la resolucién anterior —con la presentacién de alegatos
ampliatorios por parte de la defensa del imputado recurrente—, se expidio el
decreto de fojas cuarenta y uno, de quince de agosto de dos mil dieciocho,
que senalé fecha para la audiencia de casacion el dia trece de setiembre
tltimo.

SEXTO. Que, conforme al acta adjunta, la audiencia piblica de casacidn se
realizé con la intervencion de la defensa del imputado recurrente, doctor
Freddy Enrique de los Rios Espinoza. Concluida la audiencia, a
continuacion se celebré el acto de la deliberacion de la causa en sesién
secreta en la misma fecha. Efectuada en misme acto, tras el preceptivo
debate, la votacién correspondiente y obtenido el nimero de votos
necesarios, corresponde dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya lectura
se programo este dia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que la acusacion fiscal de fojas veintiocho, de dos de febrero de
dos mil diecisiete, calificé la conducta cometida por el encausado Rubio
Campos como delito de hurto con agravantes (articulos 185 y 186 del
Cédigo Penal); ademds, senalé que es un reincidente. Por ello solicité se le
imponga la pena de diez afos ¥y ocho meses de pena privativa de libertad y
doscientos cincuenta soles de reparacion civil.

La sentencia conformada aceptd la calificacién tipica de la conducta
Juzgada vy la condicion de reincidente del imputado Rubio Campos.
Igualmente, acepté el monto de la reparacion civil —extremo finalmente no
impugnado—, pero redujo la pena a nueve afios y un mes de privacion de
libertad.

Este criterio fue ratificado por la sentencia de vista. Citd, al respecto, la
sentencia casatoria nimero 1150-2016/La Libertad, de veinte de marzo de
dos mil diecisiete, que interpretd los alcances del articulo 46-B del Caodigo
Penal.

SEGUNDO. Que, conforme ha quedado precisado, el delito de hurto con
agravantes materia de autos se cometié el veintinueve de enero de dos mil

diecisiete. Segiin la sentencia recaida en el proceso que se siguié contra el
citado encausado Rubio Campos por delito de violacién sexual de menor de
edad, corriente a fojas cuarenta y nueve —del cuaderno de casacion—, de

=



RECURSO CASACION N.° 1459-2017/LAMBA YE(

veinticuatro de julio de dos mil trece, se le condend a veinte anos de
privativa de libertad y se dispuso su inmediata ubicacion y captura. Emp

la sentencia de vista respectiva, que corre a fojas sesenta y cinco —del
cuaderno de casacion—, de cinco de diciembre de dos mil trece [véase el
informe de antecedentes penales de fojas cuarenta y ocho]. si bien confirmé
la condena revocd la pena y la fijé en cuatro anos de privacion de libertad
efectiva, a la vez que la convirtié en doscientas cuatro jornadas de
prestaciones de servicio a la comunidad, conforme al articulo 52 del Cadigo
Penal, y dispuso su excarcelacion.

TERCERO. Que, fijado el marco fictico, la subsuncion tipica y las fechas de
las sentencias en andlisis, es de rnigor determinar si se nterpreto
correctamente la circunstancia agravante cualificada de reincidencia vy si la
pena impuesta corresponde a esa previa determinacion.

Al respecto, el articulo 46-B del Cédigo Penal, segiin el Decreto Legislativo
nimero 1181, de veintisiete de julio de dos mil quince, vigente cuando se
cometi el delito de hurto con agravantes, estatuye lo siguiente: “El que,
despucs de haber cumplido en todo o en parte una pena, incurre en nuevo delito doloso en
un lapse que no excede de cinco anos tienc la condicion de reincidente [...]— La
reincidencia constituye circunstancia agravante cualificada, en cuyo caso el juez aumenta
la pena hasta en una mitad por encima del maximo lIegal fijado para el tipo penal- El
plazo fijado para la reincidencia no es aplicable a los delitos previstos en los articulos |...]
186, [...] del Codigo Penal, el cual se computa sin limite de tiempo. En estos casos, el juez
aumenta la pena en no menor de dos tercios por encima del maximo legal fijado para el
tipo legal,...”.

Es relevante puntualizar que la clase de pena que puede dar lugar a la
reincidencia ha ido variando con el tiempo. Inicialmente —desde la Ley
niamero 28726, de nueve de mayo de dos mil seis— se trataba de una
condena o, mejor dicho, pena privativa de libertad efectiva (es decir,
cumplida en todo o en parte). En las tres sucesivas reformas se mantuvo esta
opcidn, hasta que la Ley niimero 30076, de diecinueve de agosto de dos mil
trece, varié el presupuesto material de la reincidencia —texto que en este
punto mantiene el precepto vigente, y aplicable al sub-lite, instituido por el
Decreto Legislativo nimero 1181, de veintisiete de julio de dos mil quince-,
pues ya no mencioné la expresién: “condena privativa de libertad”, sino
consigné la frase: “wna pena”. Entonces, desde esa fecha, ya no se trata
exclusivamente de la pena privativa de libertad, sino comprende toda clase
de pena efectiva —después de haber cumplido en todo o en parte—, esto es,
(/) penas privativas de libertad —que incluye la pena de vigilancia
electronica personal, incorporada por el articulo 29-A del Codigo Penal,
segin la Ley nimero 29499, de diecinueve de enero de dos mil diez-,
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(ii) penas limitativas de derechos y (iii) pena de multa (articulo 28
Codigo Penal). \\“-—-*“'/
Sobre el particular cabe enfatizar que el Acuerdo Plenario nimero
1-2008/CJ-116 tuvo como referencia el texto normativo gue estipulada que

uno de los presupuestos materiales de la reincidencia era una pena privativa

de libertad. Con posterioridad al indicado Acuerdo Plenario se modificd tal
presupuesto material para incluir toda clase de pena efectiva.

CUARTO. Que la pena de prestacion de servicios a la comunidad, conforme
al articulo 34 del Codigo Penal, segiin el Decreto Legislativo nimero 1191,
de veintidés de agosto de dos mil quince, por su propia naturaleza, siempre
es efectiva —la ejecucion de esta pena ha sido desarrollada por el Decreto
Supremo numero 004-2016-JUS, de once de mayo de dos mil dieciséis—.
Obliga al condenado a trabajos gratuitos en entidades asistenciales,
hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras instituciones similares u obras,
siempre que sean publicos, o en instituciones privadas con fines
asistenciales o sociales.

En el presente caso, el encausado Rubio Campos durante el procedimiento
de apelacion de sentencia fue capturado y estuvo cumpliendo
provisionalmente la pena privativa de libertad impuesta en primera instancia
(autorizado por el articulo 418, apartado 2, del Cédigo Procesal Penal),
como consta de la resolucién de citacion a la audiencia de apelacion de fojas
ochenta y nueve y del acta de la audiencia de apelacion de fojas noventa y
dos; ademds, en la propia sentencia de vista de fojas de fojas noventa y
ocho, de ocho de agosto de dos mil diecisiete, al imponer, como conversion
de la pena privativa de libertad efeciiva, la pena de prestacién de servicios a
la comunidad dispuso su libertad. Luego, es de entender que ya estaba
cumpliendo la pena respectiva, posteriormente sustituida o convertida.

No existe informacién en autos de que el imputado Rubio Campos se
presenté a la autoridad penitenciaria para la implementacién de la
prestacion de servicios comunitarios, pero a estos efectos es suficiente que
antes estuvo preso —segun el articulo 52 del Codigo Penal la conversion de
la pena privativa de libertad es de siete dias de privacién de libertad por una
jornada de prestacién de servicios a la comunidad-—.

QUINTO. Que si se toma en cuenta la fecha de la sentencia de vista que
impuso la pena convertida de prestacién de servicios a la comunidad y
ordend la excarcelacion del imputado y la fecha del nuevo delito cometido,
este dltimo se cometié antes de los cinco anos del cumplimiento parcial de
la pena de prestacion de servicios comunitarios. En todo caso, es de
aplicacién el parrafo final del articulo 46-B del Cédigo Penal que determina
la inaplicacién del plazo de cinco anos antes referido. Por consiguiente, la
reincidencia se ha producido.
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SEXTO. Que, a los efectos del marco punitivo correspondiente, —
reincidencia importa la asignacion de nuevo extremo médximo para la pena
conminada del nuevo delito cometido que, para el delito de hurto con
agravantes, serd equivalente a “[...] no menos de dos tercios por encima del mdaximo
legal fijado para ¢l tipo penal”. Es decir, la pena bésica se extenderd del nuevo
minimo legal —que es el miximo fijado en el tipo penal, ahora convertido en
minimo- hasta este nuevo méaximo legal: de seis afos a diez anos de pena
privativa de libertad.

A los fines de individualizacion de la pena concreta es de tener en cuenta
los articulos 45-A y 46 del Cédigo Penal. Al no concurrir circunstancias
agravantes genéricas ni atenuantes genéricas es de fijar la pena concreta
dentro del tercio inferior; es decir, en el presente caso, entre seis anos y siete
afios y cuatro meses. Atendiendo a la forma y circunstancias de la comision
del delito y a la culpabilidad por el hecho serd del caso establecer como
pena siete aifos de pena privativa de libertad. Sobre esa pena es de
reconocer a continuacion la aplicacidn de la regla de reduccién de pena por
bonificacion procesal en los casos de conformidad procesal determinada por
el Acuerdo Plenario nimero 5-2008/CJ-116, de suerte que la pena final serd
de seis afos de privacion de libertad.

SEPTIMO. Que el Tribunal Superior en materia del marco punitivo y
determinacién de la pena concreta y, luego, final, no interpretd
correctamente los alcances de las disposiciones del Codigo Penal antes
invocadas, por lo que el recurso de casacion por infraccién de precepto
material debe ampararse parcialmente.

Respecto al motive de casacion de apartamiento de doctrina jurisprudencial
no es del caso ampararlo porque el precepto legal que regulaba la
reincidencia fue modificado, al contemplar como presupuesto para esta
institucion cualquier clase de pena, no solo la privativa de libertad,

DECISION

Por estos motivos: L. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion
por apartamiento de doctrina junisprudencial interpuesto por el acusado
JOSE WALTER RUBIO CAMPOS contra la sentencia de vista de fojas
noventa y ocho, de ocho de agosto de dos mil diecisiete. Il. Declararon
FUNDADO parcialmente el recurso de casacién por infraccion de
precepto material promovido por JOSE WALTER RUBIO CAMPOS contra la
sentencia de vista de fojas noventa y ocho, de ocho de agosto de dos mil
diecisiete, en cuanto confirmando la sentencia conformada de primera
instancia de fojas sesenta y seis, de trece de marzo de dos mil diecisiete, lo
condené como autor del delito de hurto con agravantes en agravio de
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Deisy Herrera Torres a nueve afios y un mes de pena privativa de libert \h___,_./r
con lo demds que al respecto contiene. IIL. En consecuencia, CASARC.,
la referida sentencia de vista; y, actuando como instancia: REVOCARON
la sentencia conformada de primera instancia en la parte que 1mpuso a
JOSE WALTER RUBIO CAMPOS nueve aios y un mes de pena privativa de
libertad; reformdndola: le IMPUSIERON seis afos de pena privativa de
libertad, que computada desde el veintinueve de enero de dos mil
diecisiete vencerd el veintiocho de enero de dos mil veintitrés,
MANDARON se remitan las actuaciones al Tribunal Superior para que
por ante el Juez de la Investigacion Preparatoria se inicie la ejecucion
procesal de la sentencia condenatoria. IV. DISPUSIERON se publique la
presente sentencia casatoria en la Pigina Web del Poder Judicial. HAGASE
saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA
CE5M/aman
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