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Robo agravado, principios de
proporcionalidad y razonabilidad,
determinacion y aumento de pena

Esta Sala Penal Suprema observa que, en primera
instancia, la pena impuesta a ANGEL HERMINIO
ORHUELA JMENEZ fransgrede los  principios de
legalidad, proporcionalidad y razonabilidad.

La impugnaciéon de la sefora FISCAL ADJUNTA SUPERIOR
incidi® en que se desarrolle un nuevo esquema de
determinacién penal, en el que se ponderd la
presencia de tres circunstancias agravantes
especificas (durante la noche o en lugar desolado,
con el concurso de dos o mds personas y en
agravio de menores de edad) y una causal de
disminucién de punibiidad  (responsabilidad
restringida por razén de la edad). Por otro lado, no
se configuraron las reglas de reduccién por
bonificacién  procesal  (confesidn  sincera o
conformidad en el juicio oral, entre otras). El
resultado es que corresponde aplicarle ocho anos
de privacion de libertad.

No existe justificacion para efectuar reducciones
adicionales. Asimismo, no es posible aplicar una
sancién suspendida, al no haberse cumplido con el
requisito regulado en el articulo 57, primer pdrrafo,
numeral 1, del Cdédigo Penal, toda vez que la
sancién penal ha superado los cuatro anos.

Por lo tanto, en uso de la facultad conferida por el
arficulo 300, numeral 3, del Cbdigo de
Procedimientos Pendles, se elevard la pena
impuesta por la Sala Penal Superior.

El recurso de nulidad acusatorio y los motivos que lo
integran han prosperado.

Lima, seis de julio de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por la senora FISCAL ADJUNTA SUPERIOR confra la sentencia
del veintitrés de septiembre de dos mil veinte (foja 381), emitida por
la Segunda Sala Penal con Reos en Cdrcel de la Corte Superior de
Justicia de Lima, en el extremo que impuso cuatro anos de pena
privativa de libertad, suspendida en su ejecuciéon por el plazo de
tres afos, a ANGEL HERMINIO ORIHUELA JIMENEZ por el delito contra el
patrimonio-robo agravado, en agravio de Luis Angel Chillcce
Achameso y Cristian Cajo Céspedes.

Intervino como ponente el senor juez supremo COAGUILA CHAVEZ.
CONSIDERANDO
§ I. Expresion de agravios

Primero. La senora FISCAL ADJUNTA SUPERIOR, en su recurso de nulidad
del siete de octubre de dos mil veinte (foja 397), denuncié la
infraccion de los principios de legalidad y proporcionalidad. Senald
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que el articulo 22 del Cédigo Penal no autoriza a que se efectien
disminuciones punitivas desmedidas. Sostuvo que no se practicod el
examen pericial respectivo para establecer que ANGEL HERMINIO
ORIHUELA JIMENEZ haya actuado bajo los efectos del alcohol. Afirmod
que este Ultimo realizd estudios secundarios y ejercio labores de
limpieza, lo que evidencia que posee condiciones para discernir
entre lo correcto y lo indebido; ademds, su concurrencia al juicio
oral se debid a que estaba sometido a reglas de conducta, por lo
qgue no debe confundirse un acto voluntario con el cumplimiento de
un mandato judicial. Aseveré que el asalto se produjo con
superioridad numérica y que refleja peligrosidad.

De otro lado, requirid que se le imponga una pena efectiva.
§ Il. Imputacion fiscal

Segundo. Conforme a la acusacion fiscal del cinco de diciembre de
dos mil diecinueve (foja 223), los hechos incriminados fueron los
siguientes:

21. H veintsiete de mayo de dos mi diecinueve,
aproximadamente a las 22:00 horas, en las inmediaciones de la
urbanizacion Fortis, distifto de La  Victoria, ANGEL HERMINIO
ORIHUELA JIMENEZ y siete sujetos mdas abordaron a los agraviados
Cristian Cajo Céspedes y Luis Angel Chilcce Achameso, los
agredieron fisicamente y les rebuscaron sus pertenencias. Al
primero lo golpearon en la cabeza con un palo, le causaron
sangrado vy le arrebataron su reloj de color negro, mientras que
al segundo le pegaron en el pie, le sustrajeron sus zapatillas
marca Jordan de la misma tonalidad y lo dejaron descalzo.

2.2. Seguidamente, solicitaron auxilio policial y se inicid la
persecucion respectiva. Después, a la altura del évalo Arriola,
observaron y reconocieron a los ejecutores del robo. Solo se
capturd a cuatro de ellos, es decir, a ANGEL HERMINIO ORIHUELA
JIMENEZ y a los menores infractores de iniciales A.T.C.,E. J.S. A.y
J. C.R.R. Todos fueron conducidos a la comisaria del sector.

2.3. El registro personal evidencié que a ANGEL HERMINIO ORIHUELA
JMENEZ se le incautd una mochila, en cuyo interior se
enconfraba el calzado de la victima Luis Angel Chillcce
Achameso.

Por el factum descrito, se solicitd la aplicacion de catorce anos de
pena privativa de libertad y el pago de S/ 5000 (cinco mil soles) coOmo
reparacion civil.

§ lll. Fundamentos del Tribunal Supremo
Tercero. En la audiencia de lectura respectiva, segun el acta
concernida (foja 390), ANGEL HERMINIO ORIHUELA JIMENEZ expresd su
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conformidad con la sentencia condenatoria, en cuanto la
representante del Ministerio PUblico formuld recurso de nulidad.

De esta manera, no estd en contfroversia el juicio jurisdiccional de
responsabilidad penal.

La impugnacion se refiere a la pena aplicada.

Cuarto. Siguiendo la configuracion de los agravios, corresponde que
este Tribunal Supremo efectle un nuevo esquema de dosificacion
penal para contrastar la legalidad, proporcionalidad y
razonabilidad de la sancidén impuesta.

En el devenir de la argumentacion se abordardn los
cuestionamientos formulados y, paulatinamente, se dilucidard su
fundabilidad.

Quinto. Cabe indicar, como pautas previas, que asi como se exige d
los jueces que, al momento de la subsuncidon respectiva, sean
absolutamente respetuosos del tenor de la norma sustantiva
infraccionada, ha de requerirseles, en el mismo sentido, que
observen sus disposiciones punitivas. Son cuestionables, en idéntico
nivel, las decisiones de extralegalidad y de infralegalidad.

Debido a que no son principios absolutos, la pena debe safisfacer
tanto la legalidad como la proporcionalidad.

Es por ello que, para imponer una sancion, ha de cumplirse con la
legalidad (situarse en la pena abstracta) y, seguidamente, ha de
verificarse la proporcionalidad segun las circunstancias del caso, es
decir, tomando en cuenta la menor o mayor gravedad del hecho y
el nivel de culpabilidad, que puede resultar variable (dosificacién de la
pena concretal)!.

Sexto. La aplicacion de la pena engloba dos etapas secuenciales
marcadamente definidas, la primera denominada determinacion
legal y la segunda rotulada como determinacion judicial. En esta
Ultima  fase atane readlizar un juicio sobre la presencia de
circunstancias agravantes, atenuantes y/o cualquier otfro factor de
reducciéon o disminucion de la pena.

A. Determinacion legal

Séptimo. El marco de punibilidad abstracto previsto para el delito de
robo agravado, segun los articulos 188 (tipo base) y 189, primer
pdrrafo, numerales 2, 4 y 7, del Cédigo Penal, modificado por Ley
30076, del diecinueve de agosto de dos mil tfrece, es no menor de
doce ni mayor de veinte anos de pena privativa de libertad.

1 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacién nimero 1422-2018/Junin, del doce de agosto de dos mil veinte,
fundamento de derecho tercero.
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B. Determinacién judicial

Octavo. Se observa que ANGEL HERMINIO ORIHUELA JIMENEZ ejercid
actividades laborales de limpieza y ostentd un nivel de instruccién
inferior al promedio general, es decir, secundaria incompleta, de
acuerdo con su declaraciéon preliminar (foja 57, en presencia del sefior
fiscal adjunto provincial). Asimismo, no registra antecedentes penales,
segun el Certificado judicial correspondiente (foja 88).

Estas condiciones, por su generalidad y no extraordinariedad, no
compelen a que se le aplique una pena distinta de la estatuida en
el Codigo Penal. Objetivamente, demuestran que se tratdé de una
persona integrada socialmente y, por ende, con posibilidad de
informarse sobre la ilegalidad y reprochabilidad de perpetrar toda
clase de delitos.

A partir de ello, no se deducen atenuantes.

Noveno. Acontece un panorama distinto si lo que se coteja es una
causal de disminucion de punibilidad.

Se verifica la presencia de la responsabilidad restringida por razéon
de la edad, prevista en el articulo 22, primer pdarrafo, del Cdodigo
Penal.

En lo pertinente, de acuerdo con la ficha Reniec (foja 279), en la data
del evento delictivo, ANGEL HERMINIO ORIHUELA JIMENEZ tenia dieciocho
anos, fres meses y veintisiete dias.

Es cierto que el articulo 22, segundo pdrrafo, del Cddigo Penal
excluye los efectos de la responsabilidad restringida para los casos
de robo agravado. Empero, esto no debe entenderse como una
prohibicién absoluta y sin matizaciones.

Al respecto, la jurisprudencia puntualizé:

Los jueces penales [...] estdn plenamente habilitados a pronunciarse, si
asi lo juzgan conveniente, por la inaplicacion del parafo segundo del
articulo 22° del Cédigo Pendal, si estiman que dicha norma introduce
una discriminaciéon  —desigualdad de trato  irazonable y
desproporcionada, sin fundamentacion objetiva suficiente- que
impidan un resultado juridico legitimo?.

En ofro pronunciamiento se determiné:

La Ley incluye una discriminaciéon no autorizada constitucionalmente
[...] si la edad del agente estd referida a su capacidad penal, no es
razonable configurar excepciones a la regla general en funciéon de
criterios alejados de este elemento, como seria uno centrado en la
gravedad de ciertos delitos. La gravedad del hecho es un factor que

2 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica. Acuerdo Plenario niUmero
4-2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mil ocho, fundamento juridico
undécimo.
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incide en la entfidad, importancia, relevancia social y forma de ataque
al bien juridico vulnerado, mientras que la culpabilidad por el hecho
incide en factores individuales concretos del agente, al margen del
hecho cometido, que tiene su propio baremo de apreciacién |[...]. La
disminucién de la pena, segun el presupuesto de hecho del articulo 22
del Cdédigo Penal, no tiene su fundamento causal y normativo en las
caracteristicas y gravedad del injusto penal, sino en la evolucion vital
del ser humano [...]3.

Por Ultimo, recientemente se establecio:

Como esta Suprema Sala ha enfatizado reiteradamente, el articulo 22
del Cédigo Penal consagra una causal de disminucién de la
punibilidad —no una circunstancia de atenuacion privilegiado- que
importa, en todos los casos, imponer una pena por debajo del minimo
legal, lo que es una consecuencia de su propia naturaleza juridica, al
ser intrinsecas al delito desde la exclusidn parcial de sus componentes
o categorias sistemdticas —la imputabilidad en este caso-, y cuyo
limite es la observancia de la proporcionalidad adecuada al caso-.

De este modo, se ha instituido como jurisprudencia constante la
aplicaciéon de la cldusula aminorativa del articulo 22, primer pdrrafo,
del Codigo Penal, para todos los delitos del ordenamiento juridico.

Décimo. Ahora bien, respecto al estado etilico de los agentes
delictivos, conviene precisar lo siguiente:

En primer lugar, no basta el consumo de bebidas alcohdlicas para
que se entfienda siempre disminuida la imputabiidad vy la
responsabilidad penal del sujeto. Cuando se frata de la ingesta de
alcohol, es necesario determinar no solo los liquidos ingeridos o al
menos la existencia del consumo junto con datos que permitan su
valoracion, sino, ademdads, es relevante establecer los efectos que ha
causado en su capacidad para entender la ilicitud del hecho o
para actuar conforme a esa comprensions.

En segundo lugar, la eximente incompleta de embriaguez estd
reservada para aquellos casos de perturbaciones profundas de las
facultades, que no llegan a su anulacion total, pero dificultan de
forma importante el entendimiento de la ilicitud del hecho cometido
bajo sus efectos o su actuacion. En estos supuestos, aunque no

3 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario
numero 4-2016/ClJ-116, del doce de junio de dos mil diecisiete, fundamentos
juridicos decimocuarto y decimoquinto.

4 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacidén numero 588-2019/Cusco, del veinticuatro de mayo de dos mil
veintiuno, fundamento de derecho tercero.

5 SALA DE LO PENAL. Tribunal Supremo de Espana. Recurso de Casacidén nimero
217/2005, del cinco de diciembre de dos mil cinco, fundamento de derecho sexto.
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desaparece la capacidad de culpabilidad, se aprecia una seria
disminucion de la mismae.

En esa perspectiva, la jurisprudencia nacional ha remarcado o

siguiente:
La determinacién de la intoxicacion alcohdlica, sin duda, desde su
utiidad o relevancia, es de cardcter pericial. Esta exigencia responde
a la idea de necesidad de la prueba, en cuya virtud el medio de
prueba debe tener la aptitud ineludible para alcanzar el fin que con él
se persigue. La acreditacion de la intoxicaciéon alcohdlica requiere de
actos de prueba especificos [...]. La prueba testifical, en los supuestos
de intoxicacién alcohdlica, es, siempre, un complemento indiciario de
la prueba pericial o, en todo caso, un suceddneo de ella ante la falta
de prueba pericial’.

Aplicando los lineamientos propuestos, se aprecia que no se recabd

pericia alguna para establecer que ANGEL HERMINIO ORIHUELA JIMENEZ,

al momento de perpetrar el asalto, ingiriera alcohol o presentara

embriaguez.

En ese sentido, no corresponde aplicar la eximente incompleta de
responsabilidad penal, conforme el articulo 20, numeral 1, y el
arficulo 21 del Cédigo Penal.

Undécimo. Los efectos de las causales de disminucién se proyectan
sobre la pena.

Cuando en el Codigo Penal se puntuadliza este Ultimo término, en
realidad, se hace referencia a la pena absfracta o penalidad
conminada. Por su parte, la pena concreta y los procedimientos
para establecer su cuantificacion conciernen a los érganos
jurisdiccionales, en cumplimiento de las reglas juridicas que, para tal
efecto, han sido estipuladas en la ley y en la jurisprudencia penals.

El qguantum de lo que concierne disminuir no responde a criterios
legales, tasados o predeterminados, sino que atiende a la
prudencia del juzgador. Al otorgdrsele un amplio margen de
discrecionalidad, han de seguirse criterios racionales y motivados. La
reduccion punitiva se efectUa en virtud del principio de
proporcionalidad y de la gravedad del hecho. No son amparables
aminoraciones excesivas y arbitrarias, que vacian el contenido del
articulo 22, primer parrafo, del Coddigo Penal.

6 SALA DE LO PENAL. Tribunal Supremo de Espana. Recurso de Casacion nUmero
2704/2002, del veintiséis de diciembre de dos mil fres, fundamento de derecho
primero. Resolucion 1765/2003.

7 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacién  1331-2017/Cusco, del dieciocho de julio de dos mil dieciocho,
fundamento de derecho segundo.

8 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Nulidad 1434-2019/Lima Norte, del veintisiete de enero de dos mil veinte,
fundamento juridico decimoquinto.
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Duodécimo. En aplicacion de las pautas precedentes, se fija el
siguiente marco de punibilidad.

« Pena bdsica original

12 anos 20 anos

Robo agravado
Sin responsabilidad restringida.
« Pena bdsica nueva

Factor de ponderacion: responsabilidad restringida por razén
de la edad, rebaja de seis anos por debajo del minimo legal
(la cuantia es discrecional segun el caso juzgado y se sujeta al principio de
proporcionalidad).

6 anos 20 anos

Robo agravado
Con responsabilidad restringida por razén de la edad.

Decimotercero. La pena abstracta nueva oscila entre 6 anos y 20
anos.

El espacio punitivo enfre el minimo y el mdximo legal enunciado
alcanza los 14 anos. El articulo 189, primer parrafo, del Codigo Penall
prevé siete circunstancias agravantes especificas del mismo nivel. A
cada una de ellas, por equivalencia y proporcionalidad, ha de
asigndrsele un valor o peso cuantitativo semejante.

Seguidamente, respecto a la dimensidn de la pena concreta, se
aprecia la confluencia de fres circunstancias agravantes
especificas, estipuladas en el articulo 189, primer pdarrafo, numerales
2,4y 7, del Coédigo Penal, esto es, "durante la noche o en lugar desolado”,
“con el concurso de dos o mds personas’ Y “‘en agravio de menores de edad”.

En este punto, se relieva que, conforme a la ficha de Reniec (foja
77), el agraviado Luis Angel Chillcce Achameso tenia diecisiete
anos, un mes y trece dias.

De acuerdo con el articulo | del Titulo Preliminar del Coédigo de los
Ninos y Adolescentes y el arficulo 1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nino, del dos de sepfiembre de mil novecientos
noventa, se considera menores de edad a quienes todavia no
cumplieron dieciocho anos.

En estos casos, ha de recurrirse a la formula general, en el sentido
de que a mayor nUmero de circunstancias agravantes la
posibilidad de alcanzar el extremo mdaximo de la pena también es
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mayor. A contrario sensu, la menor cantidad de circunstancias
agravantes conducird a que se fije la pena en el minimo legal o
cercano a él.

Por lo tanto, partiendo del minimo legal (seis afos), en linea
ascendente, se concluye que la pena concreta debid ser ocho
anos.

Decimocuarto. No se verifica la presencia de las reglas de
reduccion por bonificacidon procesal, como la confesidon sincera
(articulo 161 del Cédigo Procesal Penal) 0 la conformidad procesal (Ley
nUumero 28122, del trece de diciembre de dos mil tres), enfre otras, a fin de
reducir la pena concreta en determinada medida.

En sede preliminar (foja 57, con intervencién del representante del Ministerio
PUblico), y en el juzgamiento, segin acta (foja 303), ANGEL HERMINIO
ORIHUELA JIMENEZ NnO aceptd los cargos atribuidos.

Ello demuestra que no hubo colaboracion procesal con la causa
penal.

Decimoquinto. En adicién a lo expuesto, no debe soslayarse el
contexto situacional en que se ejecuto el robo agravado.

Se desplegd violencia fisica contra los agraviados Luis Angel
Chillcce Achameso y Cristian Cajo Céspedes.

La prueba pericial oficial arrojé los siguientes resultados:

De un lado, el Certificado Médico Legal nUmero 031756-L (foja 67)

evidencid que Luis Angel Chillcce Achameso presentd: “Hematoma
de 3 cm de didmetro con equimosis rojiza en regidn occipital izquierda,
equimosis rojiza y tumefaccién de 3 x 1 cm en regidon cigomdtica izquierda,
excoriacion por friccibn de 5 x 4 cm en cara anterior de rodilla derecha

cubierta con aposito [sic]”, ocasionado por “agente contundente duro
[sic]” Yy “excoriacion ungueal de 1 cm en cara antero izquierda de cuello
[sic]”, originada por “ufAa humana [sic]”. Se concluyd: ‘“lesiones
traumdticas recientes [sic]” y se dispuso tres dias de atencion
facultativa y ocho dias de incapacidad médico-legal.

Y, de ofro lado, el Certificado Médico Legal nUmero 031757-L (foja
63) demostrd que Cristian Cajo Céspedes sufrid: “Herida contusa de 3
cm suturada en regién parietal derecha, equimosis rojiza y tumefaccién de 3 x
2 cm en regién malar izquierda [sic]”, ocasionadas por ‘“agente
contundente duro [sic]”, Y “equimosis por sugilacion en cara lateral derecha,
lateral izquierda y anterior de cuello, en cuadrante superlior] interno en regién
pectoral izquierda”, originada por “succién [sic]”. Se concluyd: “lesiones

9 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario
numero 2-2010/CJ-116, del dieciséis de noviembre de dos mil diez, fundamento
juridico décimo.
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traumaticas recientes [sic]” y se determind dos dias de atencidn
facultativa y siete dias de incapacidad médico-legal.

De ahi que lo descrito resulta suficiente para connotar los hechos
Como graves.

Decimosexto. A partir de lo razonado, esta Sala Penal Suprema
observa que, en primera instancia, la pena impuesta a ANGEL
HERMINIO ORIHUELA JIMENEZ fransgrede los principios de legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad.

La impugnacién de la senora FISCAL ADJUNTA SUPERIOR incidié en que
se desarrolle un nuevo esquema de determinacion penal, en el
que se ponderd la presencia de tres circunstancias agravantes
especificas (durante la noche o en lugar desolado, con el concurso de dos o
mds personas y en agravio de menores de edad) y una causal de
disminucion de punibilidad (responsabilidad restringida por razén de la
edad). Por ofro lado, no se configuraron las reglas de reduccién
por bonificaciéon procesal (confesiéon sincera o conformidad en el juicio
oral, entre otras). El resultado es que corresponde aplicarle ocho
anos de privacion de libertad.

No existe justificacion para efectuar reducciones adicionales.
Asimismo, no es posible aplicar una sancion suspendida, al no
haberse cumplido con el requisito regulado en el articulo 57,
primer pdrrafo, numeral 1, del Cddigo Penal, toda vez que la
sancién penal ha superado los cuatro anos.

Por lo tanto, en uso de la facultad conferida por el articulo 300,
numeral 3, del Codigo de Procedimientos Penales, se elevard la
pena impuesta por la Sala Penal Superior.

El recurso de nulidad acusatorio y los motivos que o integran han
prosperado.

Decimoséptimo. Finalmente, segin los autos del treinta y uno de
mayo de dos mil diecinueve (fojas 146 a 155), a ANGEL HERMINIO
ORIHUELA JIMENEZ se le aplicd la medida coercitiva de prision
preventiva por el plazo de siete meses.

Conforme a la nofificacion correspondiente (foja 20), la detencion
se produjo el veintisiete de mayo de dos mil diecinueve.

El auto del diecinueve de diciembre de dos mil diecinueve (foja
262) da cuenta de que la prision preventiva fue prolongada por
siete meses adicionales y debia vencer el treinta de julio de dos
mil veinte.

Después, mediante auto del tfreinta de julio de dos mil veinte (foja
328), se declard procedente la libertad por exceso de detencion.
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Luego, a través del oficio del cuatro de agosto de dos mil veinte
(foja 335), se dispuso la excarcelacién correspondiente.

El computo de la sancién impuesta comenzard a regir desde que
sed puesto a disposicidon de la autoridad judicial competente, y se
le descontard el periodo de reclusion previaomente cumplido.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces integrantes de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica:

. DECLARARON HABER NULIDAD en la sentencia del veintitrés
de septiembre de dos mil veinte (foja 381), emitida por la
Segunda Sala Penal con Reos en Cdrcel de la Corte Superior
de Justicia de Lima, en el extremo que impuso cuatro anos
de pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion
por el plazo de tres afos, a ANGEL HERMINIO ORIHUELA JIMENEZ por
el delito contra el patrimonio-robo agravado, en agravio de
Luis Angel Chillcce Achameso y Cristian Cajo Céspedes;
reformdndola, le IMPUSIERON ocho anos de privacion de
libertad, cuyo coémputo comenzard a regir desde que sea
puesto a disposicion de la autoridad judicial competente, y
se le descontard el periodo de reclusidon previamente
cumplido.

Il.  ORDENARON la ubicacién, captura e internamiento de ANGEL
HErRMINIO ORIHUELA JIMENEZ en un establecimiento penitenciario.

lll. DISPUSIERON que la presente sentencia se publigue en la
pdgina web del Poder Judicial. HAgase saber vy los
devolvieron.

S.S.
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