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

Esta Sala Penal Suprema observa que la pena
impuesta a MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA en
primera instancia transgrede los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

La impugnacion de la sefora FSCAL SUPERIOR incidid
en que se desarrolle un nuevo esquema de
determinacion penal, cuyo resultado, luego de
ponderar la responsabilidad restringida por razén
de la edad (causal de disminucion de punibilidad)
y la conformidad procesal (regla de reduccion
por bonificacién procesal), es que corresponde
aplicarle ocho anos de privacién de libertad.

No existe justificacion para efectuar reducciones
adicionales.

Por lo tanto, en uso de la facultad conferida por el
arficulo 300, numeral 3, del Coddigo de
Procedimientos Penales, se elevard la pena. El
recurso de nulidad acusatorio y los mofivos que lo
infegran han prosperado.

Lima, dos de marzo de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por la senora FISCAL SUPERIOR contra la sentencia del
veinticuatro de agosto de dos mil dieciocho (foja 181), emitida por
la Sala Penal Permanente de |la Corte Superior de Justicia de
Lima Sur, en el extremo que impuso cuatro anos de pena
privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el plazo de
tres anos, bajo reglas de conducta, a MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ
SIlVA  como coautor del delito contra el patrimonio-robo
agravado, en agravio de Carmen Rosa Lopez Lapa.

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

Primero. La senora FISCAL SUPERIOR, en su recurso de nulidad del
diez de septiembre de dos mil dieciocho (foja 191), denuncid la
infraccidon de los principios de legalidad, lesividad e igualdad
ante la ley, asi como la vulneracién del principio jurisdiccional de
la motivacion de las resoluciones judiciales. Senald que las
condiciones personales de MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA NO
justifican la imposicion de una pena inferior al minimo legal
previsto en la ley. Sostuvo que debid establecerse la sancidon
dentro del tercio inferior del articulo 189, primer pdarrafo, del
Codigo Penal y luego efectuar la reduccion de un séptimo por la



¢

SVCA DEL
<o ke

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 439-2020
DE LA REPUBLICA LIMA SUR

PODER JUDICIAL

conclusidon anticipada. Afirmd que no correspondia aplicar los
efectos de la responsabilidad restringida por razén de la edad,
de acuerdo con la Consulta numero 1618-2016/Lima Norte, del
dieciséis de agosto de dos mil dieciséis, emitida por la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.

De otro lado, solicité que le impongan once anos, diez meses y
veintiséis dias de privacién de libertad.

§ Il. Imputacion fiscal

Segundo. Conforme a la acusacién fiscal del once de mayo de
dos mil diecisiete (foja 142), los hechos incriminados fueron los
siguientes:

2.1. El dieciséis de mayo de dos mil quince, aproximadamente a la
01:00, la agraviada Carmen Rosa Lopez Lapa caminaba en la
interseccién de la avenida Alameda Sur y el jirdn Los Olivos, en
el distrito de Chorrillos, con rumbo a su domicilio, situado a
media cuadra. En ese momento, fue interceptada por la
moto lineal de placa de rodaje nimero 77051C, de la cual
descendieron MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA y el adolescente

de iniciales M. A. H. A.

2.2. Seguidamente, el tercero forcejd con la primera, la
empujo, la hizo caer el suelo y la despojo de su cartera.
Luego subidé al vehiculo conducido por MANUEL ALEJANDRO
GUTIERREZ SILVA y huyeron del lugar. Sin embargo, fueron
detenidos por los vecinos. Se recuperd una parte de los
objetos sustraidos, a excepcion de las llaves, el documento
nacional de identidad vy la tarjeta bancaria.

Como pretension punitiva e indemnizatoria se formuld la
imposicion de catorce anos y ocho meses de pena
privativa de libertad y el pago de S/ 2000 (dos mil soles) de
reparacion civil.

§ lll. Fundamentos del Tribunal Supremo

Tercero. Al inicio del juicio oral, segun acta del veintidés de
agosto de dos mil dieciocho (foja 148), MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ
SiLvA, con la autorizacion del abogado defensor, se sometid a los
alcances de la Ley nUmero 28122, del frece de diciembre de dos
mil fres, es decir, admitid su responsabilidad y reconocid los
hechos delictivos atribuidos por el representante del Ministerio
Publico.



¢

SVCA DEL
<o ke

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 439-2020
DE LA REPUBLICA LIMA SUR

PODER JUDICIAL

En tal virtud, se declard la conclusion anticipada del debate oral
y se dictd la sentencia conformada respectiva, de la cual
emerge que fue condenado como coautor del delito de robo
agravado, en agravio de Carmen Rosa Lopez Lapa.

Le impusieron cuafro anos de pena privativa de libertad
suspendida en su ejecucion por el plazo de tres anos vy se fijo
como reparacion civil la suma de S/ 2000 (dos mil soles).

De acuerdo con la parte expositiva de la presente ejecutoria
suprema, solo la primera consecuencia juridica fue objeto de
impugnacion.

Cuarto. Cabe indicar que, en términos generales, asi como se
exige que los jueces al momento de la subsuncion 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
satisfacer 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, fomando en cuenta la menor o mayor gravedad del
hecho y el nivel de culpabilidad que puede resultar variable
(dosificaciéon de la pena concreta).

Quinto. Como paso previo al examen recursal, se destaca que la
Sala Penal Superior utilizd el sistema de tercios, previsto en el
arficulo 45-A del Codigo Penal (Cfr. numeral 5.3, literales c y e).

Tal proceder, sin embargo, es incorrecto y colisiona con la
jurisprudencia establecida por esta Sala Penal Suprema, en el
sentido de que, cuando se estd frente a tipos penales que
incorporan circunstancias agravantes especificas, no se aplica el
sistema de tercios, sino que se foma en cuenta el nUmero de
circunstancias para determinar, proporcionalmente, el marco
punitivoz,

I SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacidn nimero 1422-2018/Junin, del doce de agosto de dos mil veinte,
fundamento de derecho tercero.

2 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Nulidad numero 393-2018/Sullana, del veinticuatro de julio de dos mil dieciocho,
fundamento juridico cuarto.
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Existe una relacidn normativa de exclusion entre circunstancias
genéricas y especificas, y priman estas Ultimas. Con ello se evita
la duplicidad valorativa y la lesion del principio non bis in idem.

Las circunstancias genéricas y especificas poseen una estructura
propia y autbnoma, por ende, sus componentes no pueden
infercambiarse o mezclarse entre si al momento de su aplicacion
al caso concreto. El test de compatibilidad o incompatibilidad
de las circunstancias se adopta analizando su confenido y
estableciendo si responden (o no) a realidades o hechos distintos.

La diferencia entre las circunstancias genéricas y especificas
surge de su ubicacion en el Cdédigo Penal. Las primeras se
regulan en la parte general, mientras que las segundas se hallan
en la parte especial.

Las circunstancias genéricas resultan de aplicacion general para
todos los fipos de delitos, mienfras que las circunstancias
especificas (o elementos tipicos accidentales), en principio, solo
producirdn efectos modificatorios en relacidn con ciertos tipos
penales especificoss.

Las agravantes genéricas est@n consignadas en el catdlogo del
articulo 46, numeral 2, del Cdédigo Penal, y son aplicables a
cualquier delito que no contenga agravantes especificas, como es
el caso, por ejemplo, del robo agravado, previsto en el articulo 189
del Cdodigo Penal, en el que no se aplica. En este Ultimo, las
agravantes especificas tienen una conexidén funcional exclusiva
con el delito de robo.

Sexto. Ahora bien, de acuerdo con el desarrollo expositivo de los
agravios, corresponde que en esta Sede Suprema se efectie un
nuevo esquema de dosificacion penal para confrastar la
legalidad, proporcionalidad y razonabilidad de la sanciéon
impuesta. En el devenir de la argumentacion se abordardn los
cuestionamientos formulados y, paulatinamente, se dilucidard su
fundabilidad.

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 realizar un juicio sobre la
presencia de circunstancias agravantes, atenuantes y/o
cualquier otro factor de aumento o disminucion de la pena.

3 BESIO HERNANDEZ, Martin. Los criterios legales y judiciales de individualizacion de la
pena. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2011, p. 256.
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A. Determinacion legal

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

B. Determinacién judicial

Octavo. Se observa que MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA ejercid
actividades laborales y ostentd un nivel de instruccion acorde al
promedio general, es decir, secundaria completa, de acuerdo con
su declaracion policial en presencia del representante del
Ministerio PuUblico (foja 20). Ademds, no registra antecedentes
penales, segun el certificado judicial correspondiente (foja 139).

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

En este punto, la Sala Penal Superior indicd que la “pobreza” (sic) y
la “juventud” (sic) no le permitieron reflexionar sobre lo sucedido y lo
condujeron “errdneamente” (sic) a cometer el ilicito. Empero, estos
argumentos, per se, son subjetivos y no se ha puntualizado una
empirica sélida para su demostracion.

A partir de ello, no se deducen atenuantes.

Noveno. Ahora bien, acontece un panorama distinto si lo que se
coteja es una causal de disminucién de punibilidad.

Se verifica la responsabilidad restringida por razén de la edad, de
acuerdo con el articulo 22, primer pdrrafo, del Codigo Penall.

En lo pertinente, segin la ficha Reniec (foja ¢5), en la data del
evento delictivo, MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA tenia veinte anos y
cinco meses.

Por otro lado, es cierto que el articulo 22, segundo pdrrafo, del
Cddigo Penal excluye los efectos de la responsabilidad restringida
para los casos de robo agravado. Sin embargo, esto no debe
entenderse como una prohibicion absoluta y sin matizaciones.

Al respecto, la jurisprudencia puntualizé que:

Los jueces pendles [...] estdn plenamente habilitados a pronunciarse,
si asi lo juzgan conveniente, por la inaplicacion del pdrrafo segundo
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del articulo 22° del Coédigo Penal, si estiman que dicha norma
introduce una discriminaciéon —desigualdad de trato irrazonable vy
desproporcionada, sin fundamentacion objetiva suficiente- que
impidan un resultado juridico legitimo4.

En ofro pronunciamiento se determind que:

La Ley incluye una discriminacién no autorizada constitucionalmente
[...] sila edad del agente estd referida a su capacidad penal, no es
razonable configurar excepciones a la regla general en funcion de
criterios alejados de este elemento, como seria uno cenfrado en la
gravedad de ciertos delitos. La gravedad del hecho es un factor que
incide en la enfidad, 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 apreciacion [...]. La
disminucién de la pena, segun el presupuesto de hecho del articulo 22
del Cédigo Penal, no tiene su fundamento causal y normativo en las
caracteristicas y gravedad del injusto penal, sino en la evolucién vital
del ser humano [...]5.

Ademds, frente la colision entre la jurisprudencia que dimana de
las Salas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, se
puntualizo:

La antinomia existente entre [Ila] Sentencia de la Sala Constitucional
y Social Permanente [...] y el Acuerdo Plenario de las Salas de lo
Penal de este Supremo Tribunal niUmero 4-2016/ClJ-116 [...] debe
resolverse en funcién a ftres criterios: () especialidad -criterio
cualitativo vinculado a la rama del Derecho en la que se inserta el
precepto legal examinado—; (lI) momento de expedicion de las
sentencias del Tribunal Supremo en oposicion -—criterio de
temporalidad—; vy, () técnica de resolucidn de conflictos
normativos, especificos del Derecho penal, en el que se ubica el
precepto examinado -regla juridica especifica, propia del Derecho
penalk-.

De este modo, se dispensa la aplicacion de las disposiciones de
la Consulta niumero 1618-2016/Lima Norte, del dieciséis de agosto
de dos mil dieciséis, emitida por la Sala de Derecho Constitucional
y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

4 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario 4-
2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mil ocho, fundamento juridico
undécimo.

5 SALAS PENALES. Acuerdo Plenario niUmero 4-2016/ClJ-116, del doce de junio de dos
mil diecisiete, fundamentos juridicos decimocuarto y decimogquinto.

6 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacién numero 214-2018/El Santa, del ocho de noviembre de dos mil dieciocho,
fundamento de derecho segundo.
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Se advierte que, con posterioridad a este pronunciamiento, en la
jurisdiccional penal se evalud y autorizd el uso de la cldusula
aminorativa, regulada en el articulo 22, primer pdrrafo, del Codigo
Penal, para toda clase de delitos.

Décimo. Los efectos de las causales de disminucion se proyectan
sobre la pena.

Cuando en el Cddigo Penal se puntualiza este Ultimo término, en
realidad, se hace referencia a la pena abstracta o penalidad
conminada. Por su parte, la pena concreta y los procedimientos
para establecer su cuantificacidn 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
penal’.

El guantum de lo que corresponde disminuir no responde a criterios
legales, tasados o predeterminados, sino que atiende a la
prudencia del juzgador. Al otforgdrsele un amplio margen de
discrecionalidad, han de seguirse criterios racionales y motivados.
La reduccidon punitiva se efectta en virtud del principio de
proporcionalidad y de la gravedad del hecho. No son amparables
aminoraciones excesivas y arbitrarias, que vacian de contenido el
articulo 22 del Cédigo Penall.

Undécimo. En aplicacién 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
razdn de la edad, rebaja de seis anos por debajo del
minimo legal (este quantum es discrecional, varia segun el caso
evaluado y se sujeta al principio de proporcionalidad).

6 aNos 20 anos

Robo agravado

Con responsabilidad restringida

7 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. La pena abstracta nueva oscila entre 6 anos y 20
QaNos.

El espacio punitivo entre el minimo y el maximo legal enunciado
alcanza los 14 anos. El articulo 189, primer pdrrafo, del Cdodigo
Penal prevé ocho circunstancias agravantes especificas del
mismo nivel. A cada una de ellas, en clave de equivalencia y
proporcionalidad, ha de asigndrsele un valor o peso cuantitativo
similar.

Seguidamente, respecto a la dimensidon de la pena concreta, se
aprecia la confluencia de dos circunstancias agravantes
especificas, estipuladas en el articulo 189, primer pdrrafo,
numerales 2 y 4, del Codigo Penal, esto es: “durante la noche” y
“con el concurso de dos o mds personas’.

En estos casos, ha de recurrirse a la férmula general, en el sentido
de gue a mayor nUmero de circunstancias agravantes la
posibilidad de alcanzar el extremo mdaximo de la pena también
es mayors. A confrario 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, en linea ascendente, se
concluye que la pena concreta debid ser nueve anos.

Decimotercero. El Ultimo paso en la dosificacion judicial de la
pena consiste en verificar la presencia de las reglas de
reduccion por bonificacion procesal.

De este modo, solo converge el acogimiento a la conclusidon
antficipada del juicio oral, lo que, segun la jurisprudencia,
conlleva una reduccion en el méximo permisible, en funcidén a un
séptimo o menos de la pena concreta previamente establecida
(nueve anos), segun la entidad o complejidad de la causa, las
circunstancias del hecho vy la situacion personal del imputado, y
el nivel y alcance de su actitud procesal.

No ocurre lo propio con la confesidn sincera, regulada en el
articulo 161 del Coédigo Procesal Penal, vigente segin Ley
numero 30076, del diecinueve de agosto de dos mil trece.

8 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.

9 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario
numero 5-2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mil ocho, fundamento juridico
vigésimo tercero.
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Por razones de politica criminal, la confesién ahorra esfuerzos de
investigacion y facilita la instruccidon de la causa criminal.
Confesar supone poner en conocimiento de la autoridad judicial
o de la policia, los hechos acaecidos, y requiere que la
confesion sea sustancialmente veraz, no falsa o tendenciosa o
equivoca, sin que deba exigirse una coincidencia total con el
hecho probadoro.

Se advierte que MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA, en su
manifestacion preliminar con intervenciéon del senor fiscal
adjunto provincial (foja 20) y en su declaracién instructiva (foja 99),
negd los cargos atribuidos, adujo que era inocente y senald que
no sabia los motivos por los cuales fue aprehendido.

Consiguientemente, si a la pena concreta de nueve anos se le
reduce un séptimo o menos por la conformidad procesal, el
resultado punitivo final asciende a ocho anos de privacion de
libertad.

Esto demuestra que no se cumplié lo regulado en el articulo 57,
primer parrafo, numeral 1, del Codigo Penall.

Decimocuarto. A partir de lo razonado, esta Sala Penal Suprema
observa que la pena impuesta a MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA
en primera instancia  fransgrede los  principios  de
proporcionalidad y razonabilidad.

La impugnacién de la senora FSCAL SUPERIOR incidid en que se
desarrolle un nuevo esquema de determinacidén penal, cuyo
resultado, luego de ponderar la responsabilidad restringida por
razon de la edad (causal de disminucion de punibilidad) y la
conformidad procesal (regla de reduccién por bonificacién procesal),
es que corresponde aplicarle ocho anos de privacion de
libertad.

No existe justificacion para efectuar reducciones adicionales.

Por lo tanto, en uso de la facultad conferida por el articulo 300,
numeral 3, del Cédigo de Procedimientos Penales, se elevard la
pena.

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

10 SALA DE LO PENAL. Tribunal Supremo de Espana. Recurso de Casacidn nimero
10728/2018, del cuatro de julio de dos mil diecinueve, fundamento de derecho
cuarto.
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Decimoquinto. Finalmente, segin el auto de apertura de
instruccion del dieciocho de agosto de dos mil quince (foja 87), se
dicté mandato de comparecencia con restricciones.

Luego, en la causa penal, no frasciende que se haya decretado
prision preventiva.

De ahi que el coémputo de la sancidn impuesta a MANUEL
ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA comenzard a regir desde que sed
puesto a disposicion de la autoridad judicial competente.

DECISION

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

l DECLARARON HABER NULIDAD en la sentencia del veinticuatro
de agosto de dos mil dieciocho (foja 188), emitida por la Sala
Penal Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima
Sur, en el extremo que impuso cuatro anos de pena privativa
de libertad suspendida en su ejecucion por el plazo de tres
anos, bajo reglas de conducta, a MANUEL ALEJANDRO GUTIERREZ
SitvA como coautor del delito contra el patrimonio-robo
agravado, en agravio de Carmen Rosa Lopez Lapag;
reformdndola, le IMPUSIERON ocho anos de privacion de
libertad, cuyo computo comenzard a regir desde que sea
puesto a disposicion de la autoridad judicial competente.

.  ORDENARON la ubicacién, captura e internamiento de MANUEL
ALEJANDRO GUTIERREZ SILVA en un establecimiento penitenciario.

lll. DISPUSIERON que la presente ejecutoria suprema se
publique en la pdgina web del Poder Judicial. Hagase saber
y los devolvieron.

S.S.

PRADO SALDARRIAGA
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ
CARBAJAL CHAVEZ
CCH/ecb
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