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Determinacién de la pena en casos de
reincidencia

Anfe la concurrencia de la circunstancia
agravante cudlificada de reincidencia y la
sumatoria de penas, la sancion debid fijarse por
encima de mdximo legal; el fiscal solicité treinta y
tres anos de privacion de libertad y, aplicada la
disminucidn del séptimo por la conclusién
anficipada, la pena minima resultante era de
veintiocho anos y fres meses; sin embargo, la
sancion fijada por el Colegiado Superior es
inferior a esta Ultima. El quantum no puede
agravarse, por imperio del principio de
interdiccion de la reforma peyorativa.

Lima, catorce de enero de dos mil diecinueve

VISTOS: el recurso de nulidad formulado
por el procesado Guillermo Alejandro Rojas Romero, contra la
sentencia conformada del siete de junio de dos mil diecisiete —foja
193—, en el exiremo que le impuso veinte anos de pena privativa de
libertad, como autor del delito contra el patrimonio-robo agravado,
en perjuicio de Maria Marleny Vega Carrasco; y por el delito de robo
agravado en grado de tentativa, en perjuicio de Celia Aguilar Acuna.
De conformidad con el dictamen del senor fiscal supremo en lo
penal.

Intervino como ponente la senora jueza suprema Chdvez Mella.
CONSIDERANDO

§ I. Expresion de agravios
Primero. El procesado Guillermo Alejandro Rojas Romero, en el recurso
incoado —fojas 211 y 220-, cuestiond el quantum de la sancidén impuesta

y sostuvo que:

1.1. Los hechos estdn revestidos de aspectos técnico-juridicos que

requieren ser analizados, puesto que el primero constituye
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1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

delito de robo en grado tentado y el segundo no configura un
ilicito de robo agravado tentado.

La Sala no advirtié que la sentencia fue expedida antes de la
vigencia de la Ley numero 30076. La aplicacion de la norma
no es refroactiva. Ante dos normas en conflicto, debe
preferirse la mds favorable al reo.

No concurre la reincidencia puesto que: i) el articulo 46-B del
Codigo Penal resulta violatorio del derecho a la libertad; ii) la
premisa normativa de la referida norma: “Después de haber
cumplido en todo o en parte una pena”, resulta violatoria, pues
supera la realidad e importa computar la agravante desde
que se impuso la condena; iii) la defensa considera que se
debe partir del tiempo en que se cometidé el hecho y que
haya sido condenado previamenfe dos veces a pena
privativa de libertad efectiva en un periodo no mayor de
cinco anos; y iv) el procesado no ftiene la calidad de
reincidente, pues los hechos datan del dos mil diez y solo tenia
una sentencia impuesta.

No se redlizd el test de razonabilidad y proporcionalidad,
tampoco se consideraron los fines de la resocializacién ni las
condiciones personales del agente. La pena impuesta resulta
excesiva.

El valor del bien materia del ilicito es infimo: S/ 46 (cuarenta vy seis
soles), incluso, fue recuperado; ademds, la intensidad del riesgo
para la vida e integridad fisica del agraviado es escasa, al
haber actuado con una réplica de arma de fuego, por lo que
corresponde aplicar la sancién, en virtud del principio de
proporcionalidad y fines de la pena, lo que permitiria

disminuirla por debajo del minimo legal.

§ II. Imputacién fiscal
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Segundo. La sentencia impugnada, en funcién a la acusacion fiscal —foja
152- y a la aquiescencia del imputado y de su defensor, fijd como

hechos formalmente establecidos que:

2.1. El dieciséis de agosto de dos mil dieciséis, aproximadamente a las
07:50 horas, en circunstancias que la agraviada Maria Marleny
Vegas Carrasco se enconfraba atendiendo en el interior de su
local comercial (panaderia) ubicado en jirdn Cusco 4103, San Martin
de Porres, el procesado Guilermo Alejandro Rojas Romero, quien
simuld ser cliente, ingresé y solicitd que le vendieran pan y un
Frugos; al entregarle los productos, él sacd una réplica de arma de
fuego vy, aparentando que se frataba de un arma real, dijo: "Esto es
un asalto”; inmediatamente, trepd por encima del mostrador y
apunté en la cabeza de la agraviada con la réplica del arma y le
dijo: "si te mueves te mato". En total, llegd a apoderarse de una caijita
de madera que contenia la suma de S/ 46 (cuarenta y seis soles),
correspondientes a los ingresos del dia. Después, huyd a bordo de
una bicicleta.

2.2. Posteriormente, aproximadamente a las 08:15 horas, el procesado
cometidé un segundo hecho, al ingresar a la bodega ubicada en
jirdbn Huaraz 613, San Martin de Porres, donde también simuld ser
cliente y solicitd que le vendan un Frugos. Cuando se le entregaba
el producto, el procesado saco la réplica del arma mencionada y
apuntd en la cabeza de administradora del local, la agraviada
Celia Aguilar Acuna, diciéndole: "No te muevas que te disparo’, y le
exigid que le enfregue el dinero producto de las ventas, pero la
reaccion de la agraviada fue retroceder hacia el interior de la
tienda, y gritar: "Policia, policia”; ante lo cual, el procesado salié
corriendo, y fue capturado por efectivos policiales. El procesado

fue reconocido por las agraviadas como el autor de los ilicitos.

§ lll. Fundamentos del Tribunal Supremo
3
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Tercero. Segun se advierte del acta de juicio oral de la sesidon del
siete de junio de dos mil diecisiete —foja 190-, el imputado, con la
aquiescencia de su abogado defensor, se acogidé a la conclusion
anficipada. Por su parte, la defensa técnica del encausado alegd
gue se imponga a su patrocinado una pena inferior al minimo legal.
De ofro lado, mostrd su conformidad respecto de la reparacion civil
—extremo no impugnado—. Finalmente, cuestiond la calificacion legal de
los facticos atribuidos y aceptados.

En tal sentido, se evidencia el cumplimiento del concurso vy
coincidencia del imputado y su defensor (bilateralidad) en el
allanamiento de los cargos expuestos por la Fiscalia. La conformidad
procesal importa la dimisiéon del encausado al juicio oral y, por ende,
a la actuacién probatoria y, a su vez, al principio de inocencia que

lo amparaba.

Cuarto. En cuanto al cuestionamiento de la calificacion legal de los
facticos, se precisa que, de conformidad con la parte in fine del

fundamento juridico 16, del Acuerdo Plenario nUmero 5-2008/CJ-116:
“El juzgador estd habilitado para analizar la calificacion aceptada y la pena

propuesta e incluso la convenida por el acusado y su defensa”; en tal sentido:

4.1. En relacién al primer hecho, ocurrido en agravio de Maria

Marleny Vega Carrasco y resenado en el apartado 2.1 del
segundo considerando de la presente ejecutoria, el
procesado, luego de perpetrar el ilicito huyd del lugar con la
suma de S/ 46 (cuarenta y seis soles), |0 que evidencia la
consumacioéon del ilicito, pues el agente tuvo la posibilidad
material de disposicidon sobre la cosa sustraida, pese a la
recuperacion integral del referido bien y a su detenciéon. En
efecto, el momento consumativo del ilicito de robo agravado
se determina por la disponibilidad del bien que, incluso, al ser

potencial, queda perfeccionado. La conclusion se ampara en
4
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4.2.

el fundamento juridico 10 de la Sentencia Plenaria niUmero 1-
2005/DJ-301-A, la cual fija: “Si hubo posibilidad de disposicion, y pese
a ello se detuvo al autor y recuperd en su integridad el botin, la
consumacioén ya se produjo”.

En cuanto al segundo hecho, ocurrido en perjuicio de Celia

Aguilar Acuna, conforme el factico expuesto por el fitular de la
accion penal y citado en el apartado 2.2 del segundo
considerando de la presente ejecutoria; importa la comision del
hecho en grado tentado pues el agente dio inicio a los actos
ejecutivos de la comision del delito. Sin embargo, la accidn
tipica se interrumpidé en sus inicios por causas ajenas a la
voluntad del agente, que impidieron la consumacion de la
conducta. El hecho importa el inicio del iter criminis, por lo que
no se estd ante actos preparatorios meramente. Se inicid la
ejecucion del delito, sin llegar a apoderarse de la cosa. Esta
tentativa es conocida como inacabada.

Al respecto, es necesario tener presente el articulo 16 del Codigo

Penal, que establece: “En la tentativa el agente comienza la ejecucién

de un delito, que decidibé cometer sin consumarlo”.

Del mismo modo, se debe considerar lo senalado en la doctrina:
La tentativa es el primer estadio ejecutivo punible de realizacion del
delito [...]. La esencia de la tentativa consiste, pues, en dar principio a la
ejecucion del delito: ‘principio’, y no final. [...] Ello significa que de la
misma manera que el dmbito de los actos preparatorios excluye el de la
tentativa, también el dmbito de ésta excluye el de la consumacion: el
acto preparatorio nunca serd ejecutivo y el acto ejecutivo nunca serd
consumado v si lo es ya no tentativa sino consumacién. Dicho sea de

otro modo, la tentativa empieza alli donde acaba el acto preparatorio,

y la consumacién empieza alli donde acaba la tentativa.

I POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal parte general, Ara Editores, primera
edicién, 2015, Pery, pp. 580 y 581.

5
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A mayor abundamiento, la accion del agente de ingresar o
penetrar en el recinto en que la agraviada desplegaba un
negocio comercial —esfera de custodia de la cosa, dinero— y desenfundar
una réplica de arma de fuego y apuntarle a la cabeza, profiiendo
una amenaza contra su vida, y que luego la agraviada retroceda
y busque ayuda, importa la materializacion del ilicito en grado
tentado, aunque no haya alcanzado a realizar el apoderamiento,
tanto mds que este accionar era el modus operandi del agente

para cometer esta clase de latrocinios.

El control de legalidad de la fipicidad evidencia que los fdacticos se
hallan debidamente subsumidos en el tipo penal de robo agravado
consumado y como robo agravado en grado tentado,
respectivamente, conforme se desprende de la descripcidon de los
facticos, materia de acusacion. En el primer caso, el hecho consumado
se presenta; en el segundo, el grado imperfecto de ejecucion del delito
también estd presente. Se descarta el cuestionamiento efectuado; en
tal sentido, no concurre reducir la sancidon si el hecho quedd

consumado y tentado, respectivamente.

Quinto. En cuanto a la aplicacion de la Ley nUmero 30076 (sobre el
sistema de tercios), pese a que no estuvo vigente al fiempo de la
comision de los hechos, se debe considerar que ya en jurisprudencia

reiterada se fijé que: "“Las normas penales que establecen los mecanismos para

la determinacién judicial de la pena tienen naturaleza sustantiva. En su aplicacion
rige el principio tempus comissi delicti. Por tanto, no son retroactivas, salvo la

excepcion prevista en el articulo 6 del Cédigo Penal y el articulo 103 de la

Constitucion Politica del Pery”?; en tal sentido, atendiendo a que en el
caso concreto los hechos se perpetraron el dieciséis de agosto de

dos mil dieciséis, y la norma bajo cuestionamiento fue publicada el

2 Ver fundamento de derecho 2.3 en la Sentencia de Casacidn nUmero 400-2018,
Cusco, Sala Penal Permanente, del 28 de marzo de 2019.
6
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diecinueve de agosto de dos mil trece, dado que no es posterior sino
vigente a la fecha de los hechos, no se produjo una aplicacion
retroactiva de la ley penal. Dicha norma también alcanza a la
aplicacion de la reincidencia estatuida en el arficulo 46-B, del codigo
sustantivo, que fambién se enconfraba vigente al tiempo de los

hechos. El motivo se desestima.

Sexto. Ahora bien, es de significar que se aplicd la agravante
cuadlificada de la reincidencia, la cual el recurrente por medio de
esta via pretende deslegitimar; sin embargo, ya el Tribunal
Constitucional peruano ha superado aquel tema, en efecto en el
fundamento 24 de la Sentencia nUmero 00014-2006-PI/TC establecid
que: “Este Tribunal considera que la consagracion de la reincidencia como causall
genérica agravante de la pena no constituye un supuesto de afectacion al
principio ne bis in idem”. Lo cual también es recogido por las Salas
Supremas Penales en el fundamento juridico 12, del Acuerdo Plenario
nUmero 1-2008/CJ-116, que senala: “El Tribunal Constitucional, por lo demds,
reconociendo la jerarquia constitucional del principio de culpabilidad, no considerd
que la agravante de reincidencia era incompatible con el mencionado principio”.

El cuestionamiento se descarta.

Séptimo. Ahora bien, la agravante referida se encuentra normada en
el articulo 46-B del Cdédigo Penal, vigente con la Ley 30076, del
diecinueve de agosto de dos mil trece (vigente al tiempo de ocurrido el

hecho), que estatuye lo siguiente:

El que, después de haber cumplido en todo o en parte una pena, incurre
en nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco anos tiene la
condicién de reincidente [...]. La reincidencia constituye circunstancia
agravante cualificada, en cuyo caso el juez aumenta la pena hasta en
una mitad por encima del méximo legal fijado para el tipo penal. El plazo
fijado para la reincidencia no es aplicable a los delitos previstos en los

arficulos 189 [...] del Cédigo Penal, el cual se computa sin limite de tiempo.
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En estos casos, el juez aumenta la pena en no menos de dos tercios por
encima del méximo legal fijado para el tipo penal [...].
Entonces, la norma es taxativa al establecer que su aplicacion se

efectuard, en el caso concreto, en los supuestos siguientes: i) al haber

cumplido en todo o en parte una condena a pena privativa de libertad —efectivad-;
ii) los delitos han de ser dolosos; iii) no hace falta que el delito posterior sea de la

misma naturaleza que el delito posterior, iv) el computo se hace sin limite de tiempo;

v) es una circunstancia personal e incomunicablet. Dichos requisitos se
cumplen -el encausado fue condenado a pena privativa de libertad por el delito
de microcomercializacion de drogas en el dos mil catorce, ver foja 179-. El
procesado fiene la calidad de reincidente. Se descarta el agravio

postulado.

Octavo. Al procesado se le imputaron multiples tipos penales —robo
agravado consumado y robo agravado en grado tentado-, s€ produce un
supuesto de concurso real de delitos que contempla la sumatoria de
penas (articulo 50 del cédigo sustantivo). La pena conminada, segun la
norma penal, tiene como pena legal establecida de doce a veinte

anos de pena privativa de libertad.

Noveno. Ahora bien, ante la concurrencia de la circunstancia
agravante cudlificada de la reincidencia, los efectos del marco
punitivo correspondiente, importan la asignacion de un nuevo
extremo mdximo para la pena conminada del nuevo ilicito cometido.
Para el delito de robo agravado consumado, serd equivalente a: “No
menos de dos tercios por encima del mdximo legal fijado para el tipo penal”. ES

decir, la pena bdsica se extenderd del nuevo minimo legal —que es el

3 De conformidad con el tercer pdrrafo, del tercer fundamento de derecho de la
Sentencia de Casacion nimero 1459-2017/Lambayeque, Sala Penal Permanente, del
veinte de septiembre de dos mil dieciocho, a partir de la Ley niUmero 30076, del
diecinueve de agosto de dos mil frece y la modificacion estatuida por el Decreto
Legislativo niumero 1181, del veintisiete de julio de dos mil quince, el presupuesto
material de la reincidencia comprende “toda clase de pena efectiva”.

4 Aspectos desarrollados de conformidad con el tercer pdrrafo del fundamento juridico
doce del Acuerdo Plenario nUmero 1-2008/CJ-116, que desarrolla la reincidencia.

8
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maximo fijado en el tipo penal, ahora convertido en minimo- hasta este nuevo
maximo legal: de veinte anos a treinta y tres anos con cuatro meses.
Respecto al delito de robo agravado en grado tentado, también
corresponde incrementar dos tercios al maximo de la norma penal;
sin embargo, atendiendo a la concurrencia de la tentativa, la pena
debe establecerse dentro del mismo espacio punitivo genérico, esto
es: de doce a veinte anos.

Para los fines de la pena concreta, se debe tener en cuenta los
articulos 45-A y 46 del Codigo Penal. Al no concurrir circunstancias
agravantes genéricas ni atenuantes genéricas, se fija la pena
concreta dentro del tercio inferior para ambos ilicitos; es decir,
respecto al primer hecho, entre veinte anos y un dia hasta los
veinticuatro anos con cinco meses y diez dias; y respecto del segundo
hecho, queda enfre doce anos hasta catorce anos con ocho meses.

Ahora, atendiendo a la forma y circunstancias de la comision del delito
y a la culpabilidad por el hecho, serd del caso establecer como pena,
en el primer fdctico, veinte anos y seis meses; vy, respecto del segundo,
doce anos y seis meses. Atendiendo a la sumatoria de penas por
concurso real (articulo 50 del Cédigo Penal), correspondia aplicar freinta y
tres anos de privaciéon de la libertad. Sobre esta pena es aplicable la
regla de la reduccién de pena por bonificacion procesal en los casos
de conformidad procesal determinada por el Acuerdo Plenario nUmero
5-2008/CJ-116 (un séptimo), de suerte que la pena final a aplicarse era de
veintiocho anos y fres meses de privacion de la libertad.

Sin embargo, la pena fijada por el Tribunal Superior es inferior a la
pena arribada por este Supremo Tribunal; en tal senfido, no puede
agravarse por imperio del principio de interdicciéon de la reforma
peyorafiva. En tal sentido, tampoco cabe emitr mayor
pronunciamiento sobre los ofros agravios expuestos por el recurrente

(aplicaciéon del principio de proporcionalidad, razonabilidad, fines de la pena) €n
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atencidon a que la pena resultante aplicable por el Tribunal de
Instancia, ademds que observd la aplicacion de tales principios (ver
fundamentos 2.14 y 2.15 de la sentencia impugnada, fojas 201 y 202), impuso una

pena muy por debajo de la que realmente correspondia.

Décimo. En suma, anfte la concurrencia de la circunstancia
agravante cualificada de reincidencia y la sumatoria de penag, la
sancion debid fijarse por encima del maximo legal; el fiscal solicitd
treinta y tres anos de privacion de libertad y aplicada la disminucion
del séptimo por la conclusion anticipada, la pena minima resultante
era de veintiocho anos y tres meses; sin embargo, la sancion fijada
por el Colegiado Superior es inferior a esta Ultima. El quantum no
puede agravarse por imperio del principio de interdiccion de la

reforma peyorativa.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos infegrantes de la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica declararon NO HABER NULIDAD en Ila sentencia
conformada del siete de junio de dos mil diecisiete —foja 193—, en el
extremo que impuso a Guillermo Alejandro Rojas Romero veinte anos
de pena privativa de libertad, como autor del delito contra el
patrimonio-robo agravado, en perjuicio de Maria Marleny Vega
Carrasco; y por el delito de robo agravado en grado de tentativa, en
perjuicio de Celia Aguilar Acuna; y los devolvieron.

S. S.

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO

PRINCIPE TRUJILLO
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SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

ChM/j
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