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RESUMEN

El presente trabajo de tesis, pretende determinar cual es la problematica de la determinacion
punitiva del hurto agravado y su suspension de ejecucion de la pena. Toda vez que el sistema
técnico y valorativo establecido por el articulo 45-A del Codigo Penal —sistema de tercios—,
al no precisar de forma clara sobre la delimitacion de los subespacios, en delitos como el hurto
agravado se presentan dos posturas diferenciadas tanto a nivel doctrinario como
jurisprudencial, que conllevan a que en supuestos que se encuentren en el tercio intermedio, en
algunos casos se permita la suspension de la ejecucion de la penay en otros no, lo cual genera
inseguridad juridica y colisiona con el principio de predictibilidad de las resoluciones

judiciales.

Palabras clave: hurto agravado, determinacion de la pena, sistema de tercios, suspension de

ejecucion de la pena.



ABSTRAC

This thesis work aims to determine what is the problem of the punitive determination of
aggravated robbery and its suspension of execution of the sentence. Given that the technical
and evaluative system established by article 45-A of the Penal Code —system of thirds—, by
not clearly specifying the delimitation of the sub-spaces, in crimes such as aggravated theft two
different positions are presented both to doctrinal and jurisprudential level, which lead to cases
that are in the intermediate third, in some cases the suspension of the execution of the sentence
is allowed and in another not, which generates legal uncertainty and collides with the principle

of predictability of court decisions.

Keywords: Aggravated robbery, Determination of the sentence, System of third parties,

Suspension of execution of the sentence.



I. INTRODUCCION

Los delitos contra el patrimonio, por su gran incidencia, se han convertido en uno de
los delitos que mayor carga procesal genera en los 6rganos jurisdiccionales, mas adn, los
comunmente denominados, arrebatos de celulares a bordo de motocicletas, o de personas
dentro de vehiculos, que en su mayoria brindan el servicio de taxi (hurto agravado -articulo
185°, concordante con el primer pérrafo del articulo 186° del Cdodigo Penal-, que sanciona con
una pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afios), conllevd a que la
jurisprudencia presente criterios contrarios o diversos al momento de determinar la pena,
colisionando con la institucion penal de suspension de la ejecucion de la pena .

En ese sentido, los sujetos condenados por este delito, se les aplica penas privativas de
la libertad con caracter suspendido, pues la pena conminada asi lo permite, ya sea por la
ausencia de atenuantes y agravantes genéricas -tercio inferior-, por la concurrencia de solo
atenuantes genéricas -tercio inferior-, o por la concurrencia de atenuantes y agravantes
genéricas -tercio intermedio, con duplicidad de extremos-, que se ha visto reflejado en este
altimo supuesto, penas privativas de la libertad de cuatro afios, la cual es pasible de suspension
de la ejecucion de la pena, y en muchos casos, los sentenciados libres vuelven a cometer estos
ilicitos penales.

La poca claridad de la norma que regula el sistema de tercios, ha conllevado a
pronunciamientos distintos en cuanto a la dosificacion de la pena en los delitos de hurto
agravado, que a su vez, en distintos casos colisiona con la institucion despenalizadora de la
suspension de la ejecucion de la pena. En tal sentido, una adecuada apreciacion de la
determinacion punitiva del hurto agravado, permitira uniformizar y reforzar la predictibilidad
de las resoluciones judiciales, en cuanto se refiere a la aplicacion de su suspension de ejecucion

de la pena.
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En el capitulo | se esboza los alcances del problema y la gran incidencia del delito de
hurto agravado.

El subcapitulo | esta enfocado a los alcances juridicos del delito de hurto agravado

desde su &mbito punitivo, asi como la evolucion legislativa del sistema de tercios y la
problemética dogmatica que esta Ultima presenta, asi como la postura asumida.
En subcapitulo 11 est4 enfocado a la institucioén despenalizadora de suspensién de ejecucion de
la pena, sus requisitos y su relacion con la determinacion punitiva del hurto agravado. Ademas,
se enfoca en alcances juridicos sobre otras instituciones despenalizadoras a las que se puede
extrapolar los alcances dogmaticos desarrollados en la presente tesis.

El capitulo 111 se enfoca en la metodologia de la investigacion propuesta para la presente
tesis.

El capitulo 1V se enfoca en el andlisis de los datos obtenidos a través del instrumento
cuestionario, que permite evaluar sobre los conocimientos y aplicacién de las variables y
dimensiones expuestas en la presente tesis.

Finalmente, se brindara algunas conclusiones y recomendaciones a fin de reforzar los
conocimientos sobre el sistema técnico y valorativo del articulo 45-A del Codigo Penal —
sistema de tercios—, asi, como se expondra la propuesta legislativa para reforzar la
predictibilidad y seguridad juridica de las resoluciones judiciales
1.1 Descripcién y formulacion del problema.

1.1.1. Descripcion del problema

Durante las Gltimas décadas, se ha incrementado el indice de incidencias de delitos
patrimoniales, tales como, robos, hurtos, estafas, y otros, lo que trajo consigo que la ciudadania
pierda la confianza en el ius puniendi del Estado, y si bien el legislador mediante diversas leyes
han incrementado las penas previstas para los ilicitos antes mencionados, no se ha reducido la

tasa de incidencia, por el contrario, cifras oficiales del INEI, muestran que en los Gltimos afos
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los delitos patrimoniales siguen en ascenso, registrando en el Sistema de Denuncia Policiales
(SIDPOL), para el afio 2016, un total de 242 653, para el afio 2017, un total de 265 219, y para
el aflo 2018, un total de 315 542 denuncias.

En ese sentido, uno de los delitos contra el patrimonio que tiene una mayor incidencia
en la sociedad, es el delito de hurto agravado, en este caso, los arrebatos de celular, que han
generado zozobra en la sociedad, quienes a su vez han preferido motivar campafias como
“chapa tu choro y déjalo paralitico”, entre otros. Por su parte, el Legislador no es ajeno a este
problema, por lo que se presento el Proyecto de Ley N° 6593/2020-CR (presentado el 03 de
noviembre del 2020), precisando en la exposicion de motivos, la gran incidencia de estos
hechos que aquejan a la sociedad.

En la actual regulacion, al momento de dosificar la pena, se presentan los supuestos
como: a) si la pena se ubica en el tercio inferior, se puede suspender la ejecucion de la pena
(articulo 57° del Codigo Penal); b) si se encuentra en el tercio intermedio se presenta a su vez,
dos supuestos que seran materia analisis en la presente investigacién, por un lado, la pena no

podré suspenderse en su ejecucion, si se opta por la postura de que el extremo maximo del

tercio inferior y el extremo minimo del tercio intermedio, no resultan ser el mismo, y por otro

lado, si es de la postura contraria, la pena impuesta podréa suspenderse en su ejecucion en el

supuesto de que se imponga el extremo minimo del tercio en mencién; y, c) si la pena se ubica

en el tercio superior, la suspension de la ejecucion de la pena, no seré posible.

En ese sentido, las consecuencias juridicas en el supuesto b), en el delito de hurto
agravado, con una inadecuada interpretacion, colisionaria con la institucion juridica de
suspension de la ejecucion de la pena, las cuales seran abordadas en la presente investigacion.
A nivel mundial

Segun el portal Eurostat Statistics Explained, las estadisticas que se presentan a

continuacion, se basan en los datos oficiales sobre delitos registrados por la policia (actos
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delictivos) en Europa entre 2008 y 2018. Los datos cubren la Union Europea (EU-27) , la tres
jurisdicciones del Reino Unido, los paises de la AELC , asi como, parcialmente, los paises
candidatos y los paises candidatos potenciales.

Figura 1

Cuadro referencial sobre incidencias delictivas de Eurostat Statistics Explained

Robos con violencia, promedio 2016-2018

Sgghtos registrados por la policia por cada cien mil habitantes)
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* Esta denominacion se entiende sin perjuicio de las posiciones sobre su estatuto y esta en consonancia con la

Resolucion 1244 (1999) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y con la Opiniéon de la Corte

Internacional de Justicia sobre la declaraciéon de independencia de Kosovo.

Fuente: Eurostat {(codigo de datos en linea: crim_off_cat) eurostat &

A nivel de América Latina.

1. Colombia: En cuanto al hurto de celulares, el Reloj de la Criminalidad 11 indica que en el
transcurso de este afio sucedieron 96.842 incidentes, lo que quiere decir que aproximadamente
399 casos ocurrieron cada dia. Al igual que el hurto a personas, los atracos a dispositivos
moviles han incrementado este afio si se tiene en cuenta que en 2020 se registraron 82.013
incidentes 0 336 casos por dia. Estos actos, castigados por el Caodigo Penal colombiano con
una pena de hasta afios de cércel, se registraron con mayor frecuencia entre las 10:00 a.m. y las
11:59 a.m., con el 11%, y entre las 6:00 p.m. y las 8:59 p.m., con el 17%.

Vale la pena mencionar que los viernes y sabados son los dias en los que mas acontecieron
hurtos a celulares con 19% mas de los casos reportados que cualquier otro dia de la semana, y
que mas de la tercera parte de los casos ocurrieron en Bogota (37%) y Medellin (9%), y en

menor medida Cali (8%).


https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:European_Union_(EU)/es
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:European_Free_Trade_Association_(EFTA)
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:Candidate_countries
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:Candidate_countries
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:Candidate_countries

Figura 2

Horario de las incidencias delictivas en Corporacién Excelencia en la Justicia
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2. Ecuador: Segln el Ministerio de Gobierno, en la ciudad de Quito de cada 10 denuncias
presentadas por robo o hurto en el pais fueron por sustraerse teléfonos celulares, segun los
agentes de la Subdireccién de Investigaciones de Delitos Contra la Propiedad - Brigadas
Anticriminales (Sidpro-BAC).

3. Argentina: El Diario La Nacion, sefiala que 5.000 teléfonos celulares son robados en la
Argentina por dia, en el marco de una actividad criminal que se incrementd un 15 por ciento
desde 2014 y que genera un comercio ilegal de mas de 200 millones de pesos mensuales.
Precisd, que la cantidad de los robos fue reportada por el Ente Nacional de Comunicaciones
(Enacom) que depende del Ministerio de Comunicaciones de la Nacion. Y el jefe de la Division
Cibercrimen de la Policia Metropolitana, Carlos Rojas sefialé que "Esta tendencia fue
exponencial al desarrollo de la tecnologia y se disparé desde el surgimiento de los

smartphones”.
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A nivel del Peru

Segln el INEI en el semestre agosto 2019-enero 2020, a nivel nacional urbano, 14 de
cada 100 habitantes fueron victimas de robo de dinero, cartera, celular; en las ciudades de 20
mil a més habitantes fue 16 de cada 100 habitantes; en Lima Metropolitana a 18 de cada 100
habitantes y en centros poblados urbanos entre 2 mil y menos de 20 mil habitantes, afecté a 10
de cada 100 habitantes. Ademas, entre los afios 2006 a 2013, la incidencia de delitos contra el
patrimonio, se han visto incrementados, la cual sigue en alza.

Figura 3

Incremento de los delitos contra el
patrimonio del 2006 al 2013
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458897 480 42°931
- — —
A9W23 A57228 AT3I0 AFE7T

— T ¥ROb0 ¥

200¢ 2008 2009

De persistir la situacion sefialada anteriormente puede suceder lo siguiente:
e Se desnaturalizara la funcion preventiva y especial de la pena.
e Se elevaré las penas sin criterios de politica criminal.
e Aumentara el hacinamiento penitenciario.
El problema, podra ser controlado, si se considera las medidas siguientes:
e Apreciacion adecuada de la determinacion de la pena del hurto agravado.
e Apreciacion adecuada de las instituciones despenalizadoras como la suspension de la
ejecucion de la pena.

e Reformar la legislacion penal.
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1.1.2 Formulacion del problema

1.1.2.1. Problema general

e (En que medida la determinacién punitiva del hurto agravado podria determinar
la afectacion de su suspension de ejecucion de la pena?

1.1.2.2. Problemas especificos

e ;En que medida el sistema de tercios podria determinar la afectacion de la pena
concreta?

¢ ;En que medida la proporcionalidad de la pena podria determinar la afectacion del
derecho penal de hecho?

¢ .En que medida la pena privativa de libertad efectiva podria determinar la afectacion
de las instituciones despenalizadoras?

1.2 Antecedentes

e A continuacion, presentamos las siguientes tesis:

BARRENECHEA (2019). La pena privativa de libertad de ejecucion suspendidayy los criterios
de valoracién objetiva del juzgador en los delitos de hurto agravado en los juzgados
penales de Huancayo 2017 (tesis de pregrado, Universidad Peruana Los Andes,
Huancayo).

Parafraseando a la autora, la suspension de la ejecucion de la pena, es una facultad del
juez y no una obligacion, ademas, que debe cumplirse con los requisitos del articulo 57° del
Codigo Pena. Ademas, agrega que para el delito de hurto agravado la institucion penal antes
mencionada, incide positivamente, evita el contagio criminal y reduce el hacinamiento
penitenciario. Por lo que debe evaluarse la personalidad del agente, toda vez que la pena no
solo cumple una funcion normativa, sino también, un instrumento legitimador del derecho

penal racional.
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DE LA FUENTE (2017). Problematica de la determinacion de la pena en el articulo 45-A del
Codigo Penal y la afectacion al principio proporcionalidad al tercer trimestre,
Arequipa — 2015 (tesis de maestria, Universidad Andina “Néstor Céceres Velasquez”™).
Sefiala la autora que “los aspectos juridicos que configuran la determinacion de la pena

en el articulo 45-A del Codigo Penal, se caracterizan por tres momentos, el primero donde el
juez identifica el espacio punitivo de determinacion a partir de la pena prevista en la ley para
el delito dividiéndola en tres espacios punitivos, el segundo en donde verifica la concurrencia
de circunstancias atenuantes genéricas y la tercera en donde se determina la presencia de
atenuantes o agravantes privilegiadas (...)”.

HUAMAN (2016) Determinacion Judicial y Legal de la Pena en el Nuevo Cddigo Procesal
Penal (tesis de pregrado, Universidad de Huanuco).

En resumen, la autora sefiala que la introduccion del sistema de tercios fue acertada
para la determinacién de la pena, la cual refuerza los principios de legalidad y proporcionalidad
de la pena. Ademas, agreg6d que no se debe confundir las circunstancias, pues se parte de la
identificacion de la pena basica, luego se evalla las circunstancias agravantes y atenuantes
especificas, para posteriormente evaluar las circunstancias genéricas, como cualificadas o
privilegiadas. Por altimo, sefiald que la Ley N° 30076, tiene como finalidad combatir la
inseguridad ciudadana, con las modificaciones que trago consigo con la finalidad de reforzar
el sistema de justicia.

e Existen también publicaciones de articulos cientificos de los cuales presentamos a
continuacion:

PRADO (2009). La Reforma Penal en el Per( y la Determinacion Judicial de la Pena. Derecho
& Sociedad. NuUm. 32. Pagina. 228-242.

ORE (2013). Determinacion Judicial de la Pena. Reincidencia y Habitualidad. A Propésito de

las Modificaciones Operadas por la Ley 30076. Gaceta Juridica 51. Pagina 11 — 57.
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1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general

e Demostrar con instrumentos metodoldgicos que la determinacion punitiva del hurto
agravado determinara la afectacion de su suspension de ejecucion de la pena, con el
propdsito de modificar el Cédigo Penal.

1.3.2 Objetivo especificos

e Demostrar con instrumentos metodoldgicos que el sistema de tercios determinara la
afectacion de la pena concreta, con el proposito de fortalecer la determinacion judicial
de la pena.

e Demostrar con instrumentos metodolégicos que la proporcionalidad de la pena
determinaré la afectacion del derecho penal de hecho, con el propésito de garantizar
la prevencidon general positiva.

e Demostrar con instrumentos metodologicos que la pena privativa de la libertad
efectiva determinara la afectacion de las instituciones despenalizadoras, con el
propdsito de fortalecer los derechos fundamentales.

1.4. Justificacion
La presente investigacion se justifica respecto a los siguientes:
1.4.1. Desde el punto de vista social:

La determinacion punitiva del delito de hurto agravado debe cumplir con la funcion
preventiva general de la pena, por cuanto, la impunidad de estos delitos, hace que la sociedad
pierda el respeto a la vigencia de las normas.

1.4.2. Desde el punto de vista economico.
La determinacion punitiva del hurto agravado con caracter efectivo, no permite la

aplicacion de instituciones despenalizadoras como la suspension de la ejecucion de pena al
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agente trasgresor de la ley penal, y este a su vez, genera un costo econdmico al Estado al
recluirlo en un establecimiento penitenciario.
1.4.3. Desde el punto de vista juridico:

La determinacion punitiva del hurto agravado, bajo una inadecuada apreciacion del
sistema de tercios, vulneraria el principio de predictibilidad de las decisiones judiciales, y a su
vez, impediria en determinados casos, la aplicacion de instituciones despenalizadoras como la
suspension de la ejecucion de pena, agravando el estado de cosas inconstitucional respecto al
hacinamiento de los penales.

1.5 Hipotesis
1.5.1 Hipdtesis general
e La determinacion punitiva del hurto agravado determinaria la afectacion de su
suspension de ejecucion de la pena.
1.5.2 Hipotesis especificos
e El sistema de tercios determinaria la afectacion de la pena concreta.
e La proporcionalidad de la pena determinaria la afectacion del derecho penal de
hecho.
e La pena privativa de la libertad efectiva determinaria la afectacion de las

instituciones despenalizadoras.
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Il. MARCO TEORICO
2.1 Bases tedricas sobre el tema de investigacion
2.1.1. Capitulo primero: Determinacion punitiva del hurto agravado.

En principio, es menester precisar que la determinacion punitiva del delito de hurto
agravado, no es un término propio, sind, que ésta se refiere al estudio de un aspecto del delito
hurto agravado, previsto en el Codigo Penal Peruano. El delito, como teoria juridico penal, es
la conducta tipica antijuridica y culpable, sin embargo, debe tenerse en cuenta que “La teoria
del delito no se halla, en efecto, desvinculada del fundamento y la funcion de la pena” (Mir,
1982, p. 41).

La determinacion punitiva de un delito, no es otra cosa que el estudio de las
consecuencias juridicas penales del delito, pues en esta, se determina el tipo de pena, el plazo,
el modo, y la forma de cumplimiento. Desde un punto de vista subjetivo, se concibe al derecho
penal como la facultad del Estado para imponer penas como consecuencia de la comision de
un delito, esto es conocido como ius puniendi.

Asi, se puede definir a la determinacién punitiva del hurto agravado, como el estudio
sobre la teoria de las consecuencias juridicas del delito mencionado, que nuestro Codigo Penal,

preveé en el articulo 186°.

2.1.1.1. El delito de hurto agravado y su sistema de tercios. El delito de hurto
agravado, esta compuesto por dos aspectos, el primero desde el punto de vista de la teoria del
delito, mientras que el segundo, desde el punto de vista de la teoria de las consecuencias
juridicas del delito, que a su vez, engloba en su desarrollo legislativo, al sistema de tercios.

En cuanto a los antecedentes, esta se encuentra en el Codigo Penal de 1924, aprobado
por Ley 4868, de fecha 11 de enero de 1924, que entro en vigencia segun su propio texto, el 28

de julio del mismo afio, siendo que, de la revision del citado Codigo, se advierte que ésta no se
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encontrd tipificada con el término hurto o hurto agravado, sin embargo, ello no significa que
no haya sido prevista, pues, es de verse que se encuentra dentro del titulo I, de la seccion Sexta,
como parte del delito de robo. Su texto, auin poco claro para la época, ha mantenido en
estructura sus elementos objetivos del tipo, ademas, de precisar la pena correspondiente, como
se advierte del texto siguiente:

Art. 237.- El que se apoderase ilegitimamente de una cosa mueble total o parcialmente

ajena, para aprovecharse de ella, sustrayéndola del lugar en que se encuentra, sera

reprimido con penitenciaria no mayor de seis afios o prisiébn no mayor de seis afios ni
menor de un mes.

Del citado texto, se desprende la estructura del delito —como parte de la teoria del
delito—, y las consecuencias juridicas —como parte de la teoria de las consecuencias juridicas
del delito—, lo que no ha variado en buena cuenta, con la entrada en vigencia del Cédigo Penal
de 1991, ni con las modificaciones posteriores a su publicacion. La entrada en vigencia del
Caodigo Penal de 1991, mediante Decreto Legislativo N° 635, publicada el 08 de abril de 1991,
trajo consigo un cambio estructural en la legislacion penal, pues como se vera lineas siguientes,
no solo se disgregaron tipos penales del cddigo anterior, que concebian entre sus lineas,
estructuras normativas que merecian un apartado propio, sind que también, se modifico el
aspecto de las consecuencias juridicas del delito. Entre los cambios producidos por la entrada
en vigencia del Codigo Penal de 1991, se tiene un apartado propio del delito de hurto y hurto
agravado, asi como un cambio sustancial en las consecuencias juridicas del tipo, es decir, las
penas aplicables para los delitos y las faltas. En ese sentido, corresponde dedicar parrafos a la
evolucion legislativa del delito de hurto agravado, asi como respecto a sus consecuencias
juridicas.

El delito de hurto agravado, como término literal, fue concebido en el Codigo Penal de

1991, cuyo texto sefialo lo siguiente:
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Articulo 186.- El agente sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos

ni mayor de cuatro afios, si el hurto es cometido:

1. En casa habitada.

2. Durante la noche.

3. Mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstaculos.

4. Con ocasion de incendio, inundacion, naufragio, calamidad publica o desgracia

particular del agraviado.

5. Sobre los bienes muebles que forman el equipaje de viajero.

6. Mediante el concurso de dos 0 méas personas.

Si el agente usa sistemas de transferencia electronica de fondos, de la telematica en

general, o viola el empleo de claves secretas, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos

sesenticinco dias-multa.

Posteriormente, al enunciado normativo precedente, se realizé diversas modificaciones.
Tal como precis6 Salinas (2019), se tiene las siguientes modificaciones:

“En efecto, el articulo 186 del Cddigo Penal, modificado por Ley N° 26319, del 1 de

junio de 1994, y luego con la Ley N.° 28848, del 27 de julio del 2006, aumentaron las

circunstancias agravantes. En esta misma linea, el legislador, con la Ley N.° 29407, del

18 de setiembre del 2009, volvié a ampliar las agravantes. Luego, por la Ley N.° 29583,

del 18 de setiembre del 2010, se incluy6 una agravante mas al delito de hurto agravado.

En ese mismo contexto, por Ley N.° 30076, publicada el 19 de agosto del 2013, Ley

N.° 30077, publicada el 20 de agosto del 2013; y la Ley N.° 30096; publicada el 22de

octubre del 2013, se volvio a modificar el contenido del tipo penal 196 del CP.

Finalmente, por el Decreto Legislativo N.° 1245, publicado el 6 de noviembre del 2016,



22

se ha vuelto a modificar la formula legislativa, quedando el contenido del articulo 186

del Codigo Penal” (p. 1269).

En la evolucidn legislativa del hurto agravado se han mantenido las penas previstas por
el legislador en su texto original, sin embargo, las agravantes especificas fueron, modificadas,
derogadas o incorporadas, hasta llegar a la redaccion actual. Caso particular sucede en el primer
parrafo del citado delito, puesto que, como es de advertirse, a diferencia de los otros parrafos,
en este caso no se incorporaron agravantes, por el contrario, con la entrada en vigencia de la
Ley N.° 30076, se trasladd la agravante nimero 1. En casa habitada, al segundo parrafo,
manteniendo durante toda su evolucién legislativa las mismas agravantes descritas, con la
precision sefialada. Ademas, la pena conminada para el primer parrafo se ha mantenido desde
su texto original (Codigo Penal de 1991), hasta la actualidad, y es esta, la que ha generado
mayor carga procesal en los diversos juzgados penales, la que seréd analizada en la presente
investigacion.

En cuanto a la pena, el Codigo Penal de 1924, en su articulo 10°, sefial6 que las Unicas
penas y medidas de seguridad que pueden imponerse son las de internamiento, penitenciaria,
relegacion, prision, expatriacion, multa e inhabilitacion, la cual ha sido sustancialmente
modificada con la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1991, que sefialé en su texto
(articulo 28), que las penas son, privacion de la libertad, restriccion de la libertad, limitativas
de derechos y multa. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la determinacion punitiva del
hurto agravado, esta referido al estudio de la pena prevista para el tipo penal y su dosificacién
que realiza el Juez Penal, por lo que resulta pertinente esbozar consideraciones sobre el
particular, que se desarrollara en lineas posteriores.

En cuanto al aspecto objetivo tipo penal, el delito de hurto agravado, exige el
cumplimiento de los elementos objetivos del tipo base, con excepcion de monto del bien

sustraido, toda vez, que las circunstancias especificas son las que sustentan el mayor reproche
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penal. Si bien Oré (2013) sostiene que “no se puede recurrir a la forma agravada de un tipo
penal en tanto no se verifique la concurrencia de todos los elementos del tipo bésico y, desde
luego, de la circunstancia agravante” (p. 54). Sin embargo, para el delito de hurto agravado,
como se ha precisado precedentemente, no se requiere el cumplimiento del elemento objetivo
del hurto simple respecto a la cuantia del bien.

El criterio cuantitativo es una exigencia que se encuentra expresa, inequivoca y
taxativamente establecida solo para el hurto simple (articulo 185° CP) y dafios (articulo 205°
CP), conforme lo estipula el articulo 444° CP; esta exigencia no afecta a los supuestos
agravados. Nuestro legislador, por lo demaés, ha estimado tales conductas como agravadas,
atendiendo a su mayor lesividad, esto es, a su caréacter pluriofensivo de bienes juridicos
(Acuerdo Plenario 4-2011/CJ-116? F.J. 11). Precisamente, como se podrd advertir en la
jurisprudencia nacional, la cuantia del bien sustraido, no es un elemento objetivo del tipo penal,
pues el sustento agravado radica en la forma y circunstancia en la que se produce el hecho
lesivo, cuya connotacion penal estriba en criterios politicos criminales, ademas no debe dejarse
de lado que, no obstante “que todas las agravantes aumenten la gravedad del injusto penal no
impide que unas sean «objetivas» y otras «subjetivas», puesto que el injusto comprende una
parte objetiva y otra subjetiva” (Mir, 2011, p. 633).

Contrario a lo sostenido lineas precedentes, debe resaltarse que el Juez Supremo Victor
Prado Saldarriaga, emitié su voto singular en el Acuerdo Plenario antes mencionado, en la que,
entre otras cosas, sefiald su posicion contraria referida a la no exigencia del valor del bien
mueble en el delito de hurto agravado. En esa misma linea, la doctrina ha sido enfatico en buena
cuenta, al sefialar que la exigencia del valor del bien para el delito de hurto simple, también
debe presentarse para el hurto agravado, puesto que, el articulo 186° del Codigo Penal, solo
describe las agravantes del tipo base -hurto simple-, por lo que no resulta ser un delito

independiente. “La configuracion de una agravante exige, asi, la previa comprobacion de la
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existencia del delito con todos sus elementos, entre ellos, en lo que aqui importa, el valor del
objeto material” (Oré, 2013, p. 61). Por Gltimo, y solo a modo de precision, si bien a nivel
doctrinario aun no se ha unificado tal discrepancia, sin embargo, a nivel jurisprudencial con el
Acuerdo Plenario 4-2011/CI1J-116, se ha tomado una postura que hasta la fecha se mantiene,
ademas, para los fines de la presente investigacion no resulta pertinente desviarnos del tema
planteado, que esta enfocado en la determinacion punitiva del hurto agravado y su suspension
de ejecucion de la pena.

Por otro lado, resulta importante precisar que ain cuando el tipo penal de hurto
agravado no requiera como elemento objetivo un determinado valor del bien sustraido, sin
embargo, si es necesario acreditar la preexistencia del bien, y conforme a la jurisprudencia
uniforme, tal corroboracion no exige de manera rigida una determinada forma, pues, en nuestro
ordenamiento la prueba se rige por el sistema de valoracion razonable y proporcional —sana
critica—, por lo que es valido acreditar la preexistencia del bien mediante prueba testimonial,
documental, etc. (Exp. 198-2005-PHC/TC, R.N.N.° 144-2010, Lima Norte; R.N.N° 114-2014,
Loreto; R.N.N° 2069-2015, Huanuco; y, R.N.N° 1614-2019, Lima).

Sobre las consecuencias juridicas del delito de hurto agravado, en principio, debe
tenerse en cuenta que el delito de hurto agravado, previsto en el articulo 186° del Cddigo Penal
desde su redaccion primigenia, no mantuvo un solo nivel de agravantes, la cual, con las
modificaciones posterior se vieron incrementadas. El presente trabajo se enfocard en la
determinacion punitiva del primer parrafo del delito de hurto agravado, por lo que, si bien el
andlisis doctrinario y jurisprudencial se enfocara en el primer parrafo, sin embargo, el
contenido podra ser extensivo a los demés parrafos, en cuanto y en tanto, los conceptos
esbozados no se opongan.

En ese sentido, resulta pertinente precisar que el articulo 186° del Codigo Penal (primer

parrafo), en su texto original, reprimia con una pena privativa de la libertad no menor de dos
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ni mayor de cuatro afos, cuando concurra cualquiera de las agravantes descritas en dicho
parrafo. Con la entrada en vigencia de la Ley 26319, publicada el 01 de junio de 1994, la pena
conminada antes descrita, fue incrementada y establecida en no menor de tres ni mayor de seis
afios, manteniéndose las agravantes del primer parrafo. La Ley 28848, publicada el 27 de julio
de 2006, la Ley 29407, publicada el 18 de setiembre del 2009, y la Ley 29583, publicada el 18
de setiembre del 2010, no modificaron en modo alguno, ni la pena, ni las agravantes del primer
parrafo, sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 30076, publicada el 19 de agosto del
2013, si bien no modifico la pena conminada del primer parrafo, no es menos cierto que la
agravante «en casa habitada» fue trasladada al segundo parrafo con la denominacion «en
inmueble habitado». Asimismo, las normas posteriores como son: la Ley 30096, publicada el
22 de octubre del 2013, la Ley 30077, publicada el 20 de agosto del 2013 —entrd en vigencia
el 01-07-2014—, y el Decreto Legislativo 1245, publicada el 06 de noviembre del 2016, no
modificaron el primer parrafo del articulo 186° del Codigo Penal, modificado por la Ley 30076,
encontrandose actualmente vigente, cuyo texto es el siguiente:

" Articulo 186. Hurto agravado

El agente sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de

seis afos si el hurto es cometido:

1. Durante la noche.

2. Mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstéaculos.

3. Con ocasion de incendio, inundacion, naufragio, calamidad publica o desgracia

particular del agraviado.

4. Sobre los bienes muebles que forman el equipaje del viajero.

5. Mediante el concurso de dos 0 méas personas.

().
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Finalmente, la redaccion del primer parrafo del articulo 186° del Cddigo Penal
establece una pena conminada no menor de tres ni mayor de seis afios.

Consecuentemente, resulta pertinente esbozar algunas precisiones sobre el sistema de
tercios en el delito de hurto agravado. El sistema de tercios es un procedimiento técnico
valorativo, que fue introducido a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 30076,
publicada el 19 de agosto del 2013, que, modificando el Codigo Penal, introdujo el articulo 45
A, cuyo texto permite restringir el &mbito discrecional del juzgador que hasta ese momento
tenia con la normativa vigente. La discrecionalidad del juzgador para determinar la pena, fue
reducida y ademas, se establecié un procedimiento que permite restringir la arbitrariedad
inquisitiva de dosificacion penal que se arrastraba del Cdodigo de 1924. La incorporacion del
sistema de tercios dio un gran avance a la teoria de las consecuencias juridicas del delito, sin
embargo, su anéalisis dogmaético aln tiene poco desarrollo, manteniendo problemas de
interpretacion y aplicacién hasta el dia de hoy.

Dentro de los antecedentes del sistema de tercios podremos encontrar varios proyectos,
sin embargo, para la compresion de la actual redaccién, se esbozaran las principales fuentes
que sirvieron para la incorporacién de este procedimiento técnico valorativo como es el sistema
de tercios. Sin temor a equivocarme puedo sefialar que uno de los juristas que mas ha escrito
sobre la materia, es el Juez Supremo Titular y docente universitario, Prado (2016) quien a lo
largo de sus obras de obligatorio estudio para la compresion de la determinacion judicial de la
pena, ha sefialado el antes y el ahora, desde la dacion de la Ley 30076. El inicio de una nueva
forma de dosificacion penal, que aun sigue en desarrollo, nos muestra que pese a ser una
regulacion relativamente nueva, su importancia de su incorporacion, fue muy esperado, puesto
que “las normas sobre determinacion judicial de la pena permanecio, por mas de 80 afios, como

una tarea pendiente del legislador nacional” (Prado et al., 2015, p. 32). Los antecedentes del
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sistema de tercios —incorporado por Ley 30076—, se dieron a los pocos afios de la entrada en
vigencia del Codigo Penal, de los cuales se esbozara los mas resaltantes.

El Anteproyecto de Reforma de la Parte general del 2004, pretendia incorporar un
sistema de cuartos, cuya tendencia fue colombiana, y si bien no llegd a concretarse, lo cierto
es que se materializ6 en el Codigo Penal Militar Policial —Decreto Legislativo 961, publicado
el 11 de enero del 2006, bajo la denominacion de Pardmetros y Fundamentos para la
Individualizacion de la Pena, articulo 35—. EI segundo antecedente, es el Anteproyecto de
Caodigo Penal 2008/2010, cuyo cambio significativo a diferencia del anteproyecto 2004, era
introducir un sistema operativo menos complejo, al cual se identificé como el ‘de los tercios’,
cuyo esquema operativo era la segmentacion del espacio punitivo abstracto previsto por el
legislador en tres sub espacios, en las que determinaria la pena concreta atendiendo a la mayor
0 menor cantidad de atenuantes y agravantes genéricas. La tercera fuente como antecedente, es
el Proyecto elaborado por el Poder Judicial en el afio 2012, cuya elaboracion se realiz6, en un
primer momento por una Comision de Expertos convocados por la Presidencia del Poder
Judicial, y luego por una Comision de Jueces Supremos, presidido por Prado Saldarriaga, cuyo
texto final fue aprobado en Sala Plena por la Corte Suprema de Justicia de la Republica el 18
de octubre del 2012 —R.A. N° 116-2012-SP-CS-PJ—, que luego fue remitido al Congreso de
la Republica. Cabe precisar que este proyecto elaborado por el Poder Judicial, fue la fuente
principal de la Ley 30076, en lo que concierne a la determinacién judicial de la pena (Prado,
2016).

La Ley 30076, introdujo el articulo 45 A, al Codigo Penal, cuyo texto regula el sistema
de tercios y establece una nueva forma de dosificar la pena, brindando mayor seguridad juridica
en cuanto a la dosificacion penal, cambiando las teorias que hasta ese momento desfasadamente
regulaba nuestro Codigo Penal. La dogmatica del sistema de tercios, ha puesto en manifiesto

que pese a ser una innovadora regulacion, presenta diversos problemas en su aplicacion, no
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solo desde la inexistencia de atenuantes privilegiadas, por ejemplo, sino también, desde lo mas
esencial del sistema de tercios, como es la segmentacion en tres subespacios, estatuida por la
norma en mencion. Cobra mayor relevancia este Gltimo problema, cuando se estd ante la
dosificacion punitiva del hurto agravado, pues tanto la doctrina discordante —entre ellos por
un lado, Prado Saldarriaga, Guevara Vasquez, Andrade Fernandes, entre otros; y por otro lado,
Garcia Cavero, Avalos Rodriguez, entre otros— como la jurisprudencia sobre el particular —
por un lado, R.N. 1821-2019, Lima/R.N. 1659-2018, Hu&nuco, entre otros; y, por otro lado,
R.N. 828-2020, Lima Sur—, evidencian la necesidad de un mayor anélisis, por lo que sera
abordado posteriormente.

Sobre las teorias de la determinacion judicial de la pena, deben considerarse lo
siguiente:

<> Sistema de la pena exacta o puntual. Esta teoria busca determinar la pena en
razon de la culpabilidad del sujeto. “Se trata de un sistema que encuentra su fundamento en las
teorias retributivas de la pena” (Avalos, 2015, p. 64). Su fundamento retribucionista no ha sido
superado, toda vez que desde la dogmatica penal, se ha enfatizado las criticas de esta teoria de
la pena. La culpabilidad por encontrarse en el &mbito subjetivo, hace que la determinacion de
la pena adecuada resulte complicada, por lo que una determinada pena a un mismo hecho,
puede ser adecuado a la culpabilidad para unos, pero no para otros.

“Las caracteristicas de esta tesis no se condicen, por cierto, con la formalidad de las
descripciones tipicas de los delitos en lo que se refiere a la pena conminada, en donde el juez
debe escoger entre un rango punitivo de penas abstractas y arribar necesariamente a la pena
concreta, en la frase «no menor de ... y no mayor de ...»” (Guevara, 2021, p. 67).

X Teoria del espacio de juego, 0 margen de libertad. En esta teoria, contraria a
la teoria de pena exacta o puntual, se tiene un marco penal abstracto. Como se anot6 en la teoria

anterior, la pena adecuada a la culpabilidad no resulta tarea facil, por lo que esta teoria propone
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la existencia de un ambito de juego -ambito de culpabilidad-, en la que el juzgador debe
aterrizar en una pena concreta. Su fundamento encuentra desde el punto de vista de los fines
preventivos de la pena, sobre todo desde la prevencion especial.

Dentro del margen de juego, la dosificacion de la pena se sustenta en factores de dafio
causado, comportamiento previo y posterior del sujeto, y factores que influyen en mayor o
menor medida en la culpabilidad, manteniendo asi una proporcionalidad entre la pena y la
culpabilidad del sujeto.

La pena sirve a finalidades de prevencion especial y general. Es limitada en su monto

mediante la medida de la culpabilidad, pero puede no alcanzar esta medida, en tato esto

sea necesario para las necesidades de prevencion especial y no se opongan a ello los

requisitos minimos de prevencion general (Roxin et al., 1993, p. 42).

Por lo que la pena establece un marco de culpabilidad, “limita el extremo minimo con
la pena ya adecuada a su culpabilidad y el extremo méaximo por la pena todavia adecuada a la
culpabilidad” (Avalos, 2015, p. 64).

<> Teoria del valor posicional o valor relativo. En esta teoria se establece la
apreciacion de la culpabilidad, asi como de los fines preventivos de la pena, a efectos de
determinar el quantum penal, sin embargo, ello se realiza en dos momentos.

Para Guevara (2021) “En ese sentido, se tiene que en el primer paso de la determinacion
de la pena es graduar la culpabilidad en proporcion a la gravedad del hecho” (p. 69). A estos
efectos, los fines preventivos de la pena, no se consideran sino, hasta el segundo momento, en
el que se decide sobre la clase de pena, y el modo de ejecucidn. Asi, ha de tenerse en
consideracion los fines preventivos generales y especiales, al momento de determinar la clase
de pena aplicable cuando se trate de penas alternativas, y luego determinar su modo de

ejecucion, teniendo como ejemplo, la aplicacion de suspension de ejecucion de la pena, la
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conversion, entre otros, por lo que debera obviarse toda consideracién en este momento, la
culpabilidad del autor.
“se senala que la culpabilidad y los fines preventivos de la sancién criminal, son de
necesaria consideracion en el proceso de determinacion de la pena (usado en sentido
amplio), pero van a poseer un valor de empleo diferente segun el segmento de este
proceso en que el juzgador se encuentre” (Avalos, 2015, p. 66).
<> Teoria de la pena proporcional al hecho. Esta teoria se aleja de los fines
preventivos sefialados en la teoria del ambito de juego y la teoria del valor posicional o valor
relativo, dandole mayor trascendencia a la conducta del autor. La pena adecuada al hecho,
responde de modo individualista a los intereses de la victima. La culpabilidad y la
proporcionalidad limitan la idea de la prevencion general, para la determinacion de la pena.
Estos principios residen de una parte sobre la culpabilidad del sujeto para la determinacion de
responsabilidad penal, y por otra, la proporcionalidad de la sancién penal para el hecho causado
a la victima. Avalos, sefiala que:
“Este criterio no es compatible con nuestro ordenamiento juridico; por ejemplo, porque
nuestro sistema normativo de determinacion de la pena ha considerado como
circunstancias relevantes para la determinacion de la pena en cuanto a la identificacion
del marco penal concreto, entre otros, la carencia de antecedentes penales, la influencia
de apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucion de la conducta
punible, la edad del imputado en tanto que ella hubiera influido en la conducta punible;
ejecutar la conducta punible valiéndose de un inimputable, que la conducta punible sea
dirigida o cometida total o parcialmente desde el interior de un lugar de reclusion por
quien esta privado de su libertad o se encuentra fuera del territorio nacional; que de

ningun modo pueden relacionarse con la perspectiva de la victima” (ibidem, p. 71).
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A su vez, la instancia Suprema, sostiene que la determinacion de la dosificacion de la
pena no se agotan en el principio de culpabilidad, sino que, ademas, se considera el principio
de proporcionalidad (contemplado en el articulo V11 del Titulo Preliminar del Cédigo Penal),
limite al ius puniendi, que procura la correspondencia entre el injusto cometido y la pena a
imponerse; y, en rigor, deben cumplir los fines que persigue la pena —preventiva, protectora
y resocializadora—, conforme lo preve el articulo 5, numeral 6, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, recogido en los numerales 21 y 22 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado y en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
(Casacién 724-2018, Junin, Fj. Vigesimotercero). De ello, no solo se desprende la conjuncién
entre el principio de culpabilidad y proporcionalidad, siné que ha de tenerse en cuenta en la
determinacion judicial de la pena, otros criterios como los fines de la pena.

La teoria de la pena proporcional al hecho, ha adquirido gran relevancia actualmente,

sin embargo, no esté ajeno a las criticas desde su punto de vista individualista respecto

al valor del resultado, por lo que resulta acertado la postura de Garcia Cavero, al sefialar
que “La pena proporcional al hecho debe determinarse judicialmente teniendo en cuenta
la dimension social y las diversas perspectivas que confluyen en la realizacion del delito

concretamente juzgado” (Garcia, 2021, p. 1019).

Sobre el sistema de tercios, como se ha especificado, resulta ser un procedimiento
técnico operativo, previsto en el articulo 45-A, del Codigo Penal, modificado por Ley 30076,
trajo consigo un sistema parcialmente determinado, con discrecionalidad reglada, es decir, que
establece un procedimiento que restringe la discrecionalidad del juzgador, que tenia hasta antes
de la modificacién hecha con la Ley 30076.

La doctrina mayoritaria coincide al sefialar que existe posiblemente tres sistemas de
determinacion de la pena; la primera, un sistema de determinacion de penas fijas, utilizada por

el Cddigo Penal Frances de 1791, en el que la pena era determinada por el legislador; la
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segunda, el sistemas de penas indeterminadas, de procedencia del sistema Anglosajon, que
diametralmente opuesto al sistema de determinacion de penas fijas, existia un amplio arbitrio
del juez para determinar la pena, no se establecian limites minimos 0 maximos que restrinjan
la dosificacion penal; y el tercero, un sistema de penas parcialmente determinadas en la ley, en
la que intervienen a su vez la limitacion del legislador y el criterio discrecional del juzgador, a
su vez, se determina en dos subsistemas: i) el de discrecionalidad absoluta, el cual implica solo
la limitacién del legislador al establecer el minimo y méximo de pena para cada tipo penal —
a veces solo uno de los limites, pero con una interpretacion sistematica del articulo 29° del
Caodigo Penal, se integra el extremo no previsto—, dejando un amplio criterio discrecional al
juzgador, para que determine la pena concreta dentro de dichos limites; v, ii) discrecionalidad
relativa o discrecionalidad reglada, en el que el legislador no solo determina los limites de la
pena —pena conminada—, sino que también sefiala un procedimiento mas restringido que
disminuye el criterio discrecional del juzgador, sin que implique convertir en un sistema
determinado —penas fijas—. Como se anticipd en el parrafo anterior, este Ultimo subsistema
de discrecionalidad relativa o reglada, es la que adopta nuestro Cédigo Penal, desde la dacién
de la Ley 30076, que incorpora el articulo 45-A (sistema de tercios).

Ahora bien, el sistema de tercios sefiala un procedimiento en tres momentos: la
identificacion de la pena abstracta, la segmentacion de los tercios (inferior, intermedio y
superior), y la determinacion de la pena concreta.

En cuanto a la determinacion de la pena abstracta, debe tenerse en cuenta que ésta es la
prevista por el legislador para cada tipo penal, el cual también se denomina “pena conminada”,
siendo en nuestro caso la pena conminada del delito de hurto agravado, cuyo texto actual
sefala:

" Articulo 186. Hurto agravado
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El agente sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis afios si el hurto es cometido:

1. Durante la noche.

2. Mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstaculos.

3. Con ocasion de incendio, inundacion, naufragio, calamidad publica o desgracia
particular del agraviado.

4. Sobre los bienes muebles que forman el equipaje del viajero.

5. Mediante el concurso de dos 0 m&s personas.

La pena ser&4 no menor de cuatro ni mayor de ocho afios si el hurto es cometido:

1. En inmueble habitado.

2. Por un agente que actla en calidad de integrante de una organizacion destinada a
perpetrar estos delitos.

3. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de la Nacién.
4. Derogado.

5. Colocando a la victima o a su familia en grave situacion econdémica.

6. Con empleo de materiales o artefactos explosivos para la destruccion o rotura de
obstéaculos.

7. Utilizando el espectro radioeléctrico para la transmision de sefiales de
telecomunicacion ilegales.

8. Sobre bien que constituya Unico medio de subsistencia o herramienta de trabajo de
la victima.

9. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

10. Sobre bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones de transportes
de uso publico, de sus equipos o elementos de seguridad, o de prestacion de servicios

publicos de saneamiento, electricidad o telecomunicaciones.
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11. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad, mujeres en estado de
gravidez o adulto mayor.

12. Sobre bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones publicas o
privadas para la exploracion, explotacion, procesamiento, refinacion,
almacenamiento, transporte, distribucion, comercializacién o abastecimiento de gas,
de hidrocarburos o de sus productos derivados, conforme a la legislacion de la materia.

La pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afios cuando el agente actua en

calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacion criminal destinada a

perpetrar estos delitos."

Asi, podemos apreciar que el delito en mencion tiene distintos grados o niveles de
penas, sin embargo, para el presente estudio dogmatico estara limitado al primer pérrafo, por
su mayor incidencia en la realidad. En ese sentido, podemos identificar que la pena conminada
0 abstracta para el primer parrafo es no menor de tres ni mayor de seis afios de pena privativa
de la libertad.

Cumplido el primer paso, se procede a realizar la segmentacion en tres partes, a los que
el Cddigo Penal denomina, tercio inferior, tercio intermedio y tercio superior. Ahora bien, es
preciso traer a colacién que este segundo momento de determinacion judicial de la pena, no
resulta ser uniforme, trayendo consigo no solo discrepancias en la doctrina, sino también en la
jurisprudencia.

Prado Saldarriaga en este segundo momento pone como ejemplo el delito de homicidio
simple, cuya pena abstracta o conminada es de 6 a 20 afios, luego determina la progresion en
afios del espacio punitivo, que para su ejemplo es de 14 afios, lo convierte a meses y obtiene
un total de 168 meses, que luego lo divide en tres, obteniendo asi la constante cuantitativa, que
resulta de 56 meses, arribando el autor, que el primer segmento (tercio inferior) se extiende de

6 afios hasta 10 afios y 8 meses; el segundo segmento (tercio intermedio) desde los 10 afios y
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8 meses hasta los 15 afios y 4 meses; Yy, el tercer segmento (tercio superior) desde 15 afios y
cuatro meses hasta 20 afios. Y precisa que “los limites maximos del primer y segundo segmento
cumplen una doble funcidn delimitadora al constituir también el limite minimo de los espacios
segundo y tercero, respectivamente” (Prado, 2016. p. 257). En igual sentido sefialan los juristas
Guevara (2021), y Andrade (2019).

Por su parte los juristas Avalos (2015) y Garcia (2021) nos sefialan sobre la doble
funcion de los limites maximos del primer y segundo segmento, (ejemplo, en un delito de pena
no menor de 2 ni mayor de 5 afios, el tercio inferior oscila desde 2 afios hasta 3 afios, el tercio
intermedio, de 3 afios y 1 dia hasta 4 afios, y el tercio superior de 4 afios y 1 dia hasta 5 afios),
con lo que se advierte claramente las posturas contradictorias.

La falta de uniformidad sobre la division del sistema de tercios no solo se evidencia en
la doctrina, sind que también se manifiesta en la jurisprudencia actual, y si bien lineas
siguientes solo se haran mencidn de algunas resoluciones, ello no implica que el problema antes
descrito se limite a dichas resoluciones, sino que por temas metodoldgicos, por no ser una
investigacion de analisis jurisprudencial propiamente dicho, se detallaran en lo pertinente las
jurisprudencias necesarias y seran agregadas como anexos.

En ese sentido, siguiendo la primera postura detallada lineas previas, a la cual
llamaremos “postura con duplicidad de limites de tercios”, se tiene la resolucion de fecha 28
de diciembre del 2020, recaido en el expediente 01501-2020-0-1801-JR-PE-28, en el que al
momento de determinar la pena con el sistema de tercios, en un delito cuya pena conminada es
no menor de 10 ni mayor de 15 afios, se advierte que: el tercio inferior es de 10 afios hasta 11
afios y 08 meses; el tercio intermedio es de 11 afios y 08 meses hasta 13 afios y 04 meses; v, el
tercio superior es de 13 afios y 04 meses hasta 15 afios.

Mientras que, en consonancia con la segunda postura a la cual llamaremos “postura sin

duplicidad de limites de tercios”, se tiene la resolucion de fecha 18 de enero del 2021, recaido
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en el expediente 01212-2020-0-1801-JR-PE-51, en el que al momento de determinar la pena
con el sistema de tercios, en un delito cuya pena conminada es no menor de 6 ni mayor de 10
afios, se considera que: el tercio inferior es de 6 afios hasta 7 afios y 4 meses; el tercio intermedio
es de 7 afios, 4 meses y 1 dia hasta 8 afios y 8 meses; v, el tercio superior es de 8 afios, 08 meses
y 1 dia hasta 10 afios.

La determinacion judicial de la pena, y en especifico, la aplicacion del sistema de
tercios, presentan serios problemas de interpretacion y aplicacion, las cuales fueron
evidenciadas con las resoluciones de primera instancia antes descritas, sin embargo, sumado al
problema, debe precisarse que la falta de uniformidad en este aspecto no solo esta limitado a
los jueces de instancia, sind que incluso se manifiesta en la instancia Suprema, como se puede
advertir en el R.N. 1659-2018, Huanuco, en el que se precisa que en el delito que tiene una
pena no menor de 5 afios ni mayor de 12 afios, el extremo inferior del tercio intermedio es de
7 afios y 4 meses, desprendiéndose de la resolucion que sus tercios resultan ser: tercio inferior
de 5 afos hasta 7 afios y 4 meses; tercio intermedio de 7 afios y 4 meses hasta 9 afios y 8 meses;
y, tercio superior de 9 afios y 8 meses hasta 12 afios. Este criterio de ‘postura con duplicidad
de limites de tercios’, ha sido reiterado en el R.N. 1821-2019, Lima.

En cuanto a la ‘postura sin duplicidad en limites de tercios’, se tiene el R.N. 828-2020,
Lima Sur, en la que de manera taxativa la instancia suprema precisa los tercios en un delito
cuya pena conminada es no menor de 6 afios ni mayor a 12 afos, precisando que: el tercio
inferior es de 6 afios hasta 8 afios; el tercio intermedio, es de 8 afios y 1 dia hasta 10 afios; v, el
tercio superior es de 10 afios y 1 dia hasta 12 afios.

Con las consideraciones antes glosadas, podemos sefialar que para la pena conminada
del primer parrafo del hurto agravado —no menor de 3 ni mayor de 6 afios—, se presentan dos
supuestos de segmentacion del sistema de tercios. En primer lugar, en consonancia a la ‘postura

con duplicidad en limites de tercios’ se tiene que el tercio inferior seria de 3 afios hasta 4 afos,
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el tercio intermedio seria de 4 afios hasta 5 afios, y el tercio superior seria de 5 afios hasta 6
afios. Mientras que, si se tiene la ‘postura sin duplicidad en limites de tercios’, el tercio inferior
seria de 3 afios hasta 4 afios, el tercio intermedio de 4 afios y 1 dia hasta 5 afios, y el tercio
superior seria de 5 afios y 1 dia hasta 6 afios.

Acertadamente el profesor Momethiano Santiago, pone en manifiesto la problematica
antes expuesta, al sefialar que:

“La incorporacion del sistema de tercios, tuvo como finalidad dotar de un
procedimiento técnico valorativo a la determinacion de la pena, para que el juzgador
pueda, de forma mas adecuada, imponer la pena correspondiente uniformizando la
cuantia punitiva, que se impone en diferentes distritos jurisdiccionales de nuestro pais.

Sin embargo, la imprecision en la aplicacion del Sistema de Tercios conllevé a que en

similares casos, drganos jurisdiccionales distintos, emitan pronunciamientos disimiles,

permitiendo en algunos casos y en otro no, la suspension de la ejecucion de la pena”

(Entrevista, 31 de octubre de 2022).

Asi, queda claro que el problema planteado se presenta a nivel doctrinario como
jurisprudencial y si bien los juristas mencionados precedentemente son enfaticos en afirmar su
postura, sin embargo, de una revisién exhaustiva de sus obras juridicas, que por cierto, son de
obligatoria lectura, no hacen mencién alguna sobre las razones por las que afirman una u otra
interpretacion de la norma, lo que a nuestro criterio, resulta pertinente abordar en esta
investigacion algunos criterios a considerar para expresar una postura sobre la misma, que en
buena cuenta, podra ser aplicado en el segundo momento de la determinacion judicial de la
pena al delito que hemos abordando.

> El criterio cronologico. Este criterio quiza parezca volatil o superfluo, sin

embargo, tiene gran relevancia, pues como es de conocimiento, los hechos con relevancia
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juridico penal o no, se encuentran directamente vinculados a las propiedades fisicas del tiempo
y espacio.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que nuestro pais adopta el calendario Gregoriano no
solo para la programacion de los dias laborables, no laborables, feriados, etc, sind también,
para regular la entrada en vigencia de las normas juridicas, la dosificacion y cumplimiento de
la pena, entre otras cosas.

La trascendencia del criterio cronoldgico y el sistema del calendario Gregoriano —este
ualtimo data desde 1582 emitido por el Rey de Espafia—, es que se puede diferenciar, entre
segundos, minutos, horas, dias, semanas, meses y afios. Asi, por ejemplo, cuando se imputa un
hecho con relevancia juridico penal, se precisa la hora del suceso, el dia, mes y afio, la cual
delimita el espacio temporal.

A efectos de aterrizar a la presente investigacion, se debe considerar que el tiempo
cronoldgico no se detiene, sigue su curso y cada instante es diferente, y a efectos de explicar
maés detenidamente y sin que resulte comico, no es el mismo espacio temporal cuando elaboré
el proyecto de tesis, que ni cuando desarrollé estas lineas, y de ningin modo podria volver a
encontrarme en el mismo momento de las primeras lineas de esta investigacion. A lo que me
refiero con este parrafo, es a que desde un aspecto fisico, el tiempo no se detiene (como la hora
en Lima), por lo que no podria hablarse de dos veces de un determinado momento cronolégico,
y si bien la determinacion punitiva del hurto agravado se realiza desde un plano abstracto
(incluso cuando se determina la pena concreta en la sentencia), esta se ve materializado en el
aspecto cronoldgico, cuando se trata de cumplimiento de pena, estableciéndose un inicié y un
final temporal de la ejecucién de la pena, la cual se abordaréa en las siguientes lineas.

> El computo de pena en el Codigo Penal peruano. Nuestro Cddigo Penal
adopta el sistema del calendario Gregoriano, esto es, que se ha venido regulando la pena

considerando este calendario, y si bien no se ha precisado en ninguna parte ello, sin embargo,
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podemos inferir tal concepto con una revision integral del Cddigo Penal. A esos efectos, se
puede apreciar que en el articulo 29° del citado Codigo, se ha precisado que la pena privativa
de la libertad temporal tiene una duracion minima de dos dias y maxima de treintay cinco afios;
esto es, los pardmetros que debe respetar la pena concreta determinada.

Ahora bien, en cuanto al cbmputo de pena privativa de la libertad se ha tenido en cuenta
que ésta debe tener un inicio y un final —por lo menos en conceptos cronoldgicos—, y se
cuantifica en dias, meses y afios, como se desprende del articulo 47° del Cédigo Penal, cuyo
texto sefiala que «EI tiempo de detencion que haya sufrido el procesado se abonaré para el
coémputo de la pena impuesta a razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de
detencion». Por lo que las privaciones de la libertad por detencién preliminar, prision
preventiva o arresto domiciliario, seran abonadas al computo de la pena, en razon de dias
calendarios. (R.N. 1611-2018, Lima; vy, el R.N. 2224-2019, Lima Norte).

Asi, por ejemplo, si una persona ha sido detenida el 1 de enero del afio 2022,
encontrandose privado de su libertad desde esa fecha hasta la emision de su sentencia
condenatoria en razén de un mandato de prision preventiva, el tiempo privado de su libertad se
computa para el descuento de su cumplimiento de pena. En este caso, si hubiese sido condenado
a 3 afos de pena privativa de la libertad efectiva, su pena impuesta se computa desde el 1 de
enero del 2022 (dia que fue detenido), y vencerd el 31 de diciembre del afio 2024. Para ser mas
precisos, cuando se trata de cbmputo de penas privativas de la libertad efectivas, esta vencera
el dia anterior al dia de la detencién transcurrido los afios impuestos (cuando la pena sea
impuesta solo en un determinado nimero de afios y la privacion de la libertad no se haya visto
interrumpida). Como ejemplo adicional, podemos precisar que, si una persona sufre privacion
la libertad ininterrumpida por detencion preliminar y luego prision preventiva, desde el 25 de
julio del 2022 y fue condenado a 20 afios, vencera el 24 de julio del 2042, y si fuera condenado

a 10 afios, vencera el 24 de julio del 2032. Cuando se le impone penas que contienen afos,
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meses y dias, se tendra que sumar y computar en orden de menor a mayor, es decir, primero se
adiciona los dias, luego los meses y finalmente los afios. Por ejemplo, si una persona se
encuentra privada de su libertad desde el 10 de enero del 2022, y ha sido condenado a 4 afios,
2 meses y 8 dias, su condena vencera el 17 marzo del 2026.

De todo lo antes sefialado, se determind que cuando se trata de computo de pena,
nuestro Cédigo Penal peruano expresa en dias, meses y afios, y de ningin modo se computa
dos veces un mismo dia.

Ahora bien, habiéndose determinado los criterios para la dosificacion de la pena,
corresponde realizar el desarrollo sobre la segmentacion del sistema de tercios en el delito de
hurto agravado. En principio, debemos de tener en cuenta, como se preciso precedentemente,
que el segundo paso para la determinacion de la pena bajo las reglas del sistema de tercios, esta
referido a la division del espacio punitivo obtenido de la diferencia del extremo méximo y el
extremo minimo legal del tipo penal, en nuestro caso, del primer parrafo del hurto agravado.
Asimismo, precisamos que el problema se presentd respecto a division de los tercios, toda vez
que a nivel doctrinario como jurisprudencial se tiene la postura que denominamos ‘con
duplicidad en limites de tercios’ y la postura ‘sin duplicidad en limites de tercios’, por lo que
corresponde ahora enfocarnos sobre este aspecto, teniendo en cuenta el aspecto cronolégico y
el computo de pena de nuestro Cadigo Penal, las cuales fueron detallados previamente.

A estos efectos, el articulo 45-A, en su redaccion sobre la segmentacion en tercios ha
sefialado que luego de identificar el espacio punitivo, ésta debe ser dividido en tres partes, por
lo que la figura que desarrollamos nos permitira comprender mejor lo indicado.

Figura 4

Division del sistema de tercios

—

{ Espacio punitivo

Segmento 1 Segmento 3

Tercio inferior Tercio mmtermedio Tercio superior
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De lo que se desprende que cada segmento es independiente entre si, por lo que al
determinar el tercio en el que se encontraba la pena concreta, no es otra cosa que para nuestro
ejemplo, determinar en que color se ubicaré la pena concreta. Parece extrafio la forma que
pretendo ejemplificar, sin embargo, cuando se trata de computo de dias, meses 0 afios
calendarios —adoptados por nuestro Codigo Penal—, la determinacion de los limites es
similar, toda vez que el segmento 1 culminara en un determinado dia, al cual llamaremos X, y
desde el criterio cronoldgico, el dia X culmina a las 23 horas, 59 minutos, 59 segundos, dando
paso al siguiente dia, al cual llamaremos X1, es decir, que si la constante cuantitativa para cada
segmento, tiene una cantidad de afios, meses o dias, en cualquiera de ellos, convertidos a dias,
culminard en el dia X, y el segmento 2 comenzara en el dia X1. Esto guarda relacion con lo
que precisamos sobre el codmputo de pena, toda vez que, si se impone una cantidad de afios,
esta vencera el dia anterior, al dia del inicio de computo, transcurridos los afios (verbigracia. Si
se impone 4 afios, y el inicio de computo es el 5 de enero del afio 2022, vencera el 4 de enero
del afio 2026).

Se ha detallado precedentemente el problema sobre el particular, por lo que
desarrollamos la siguiente ilustracion:

Figura 5
Posturas sobre la division del sistema de tercios en el delito de hurto agravado primer

parrafo

Pena conminada del
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Tercio superior

De 5 aiios hasta 6 anos

De 5 anos y 1 dia hasta

6 afos




42

La postura con duplicidad en limites de tercios la graficamos de esta manera cuando se

tiene en cuenta el aspecto cronologico.

( / Segmento 1
De 3 hasta 4 anos De 4 hasta 5 anos De 5 hasta 6 anos
Tercio Ultimo
inferior - dia del
4° ano
Segmento 1 Segmentos
De 3 hasta 4 anos De 5 hasta 6 anos
Tercio
intermedio
Segmento 1 ‘Segmento 3
De 3 hasta 4 aiios De 4 hasta 5 anos De 5 hasta 6 anios
Tercio Ultimo | Primer | [ Ultimo
superior siéia dia del | dia del | ... | dia del
- S°afio | 6° ano -rﬁﬁaﬁe;/
Figura 6

Representacion de la postura con duplicidad en limites de tercios

De lo que se desprende que al sefialar que los extremos superiores del tercio inferior y
tercio intermedio cumplen una doble funcién como extremos inferiores del tercio intermedio y
tercio superior, respectivamente, se estaria sosteniendo que el ultimo dia del afio cuatro, es el
primer dia del afio 5, y si esto se traslada al calendario gregoriano, se estaria sosteniendo que
el dia 31 de diciembre no solo es el ultimo dia del afio, sino que también es el 01 de enero del
afio quinto, lo cual no resulta l6gico. Mas aln, debe tenerse en cuenta que, si bien la
determinacion judicial de la pena culmina con la determinacion de la pena concreta en la
respectiva sentencia, sin embargo, no debe dejarse de lado que dicha pena contemplada o

determinada, ser4 materia de cumplimiento y se regira bajo el calendario Gregoriano, por lo
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que siendo el derecho penal, el derecho procesal penal y el derecho de ejecucién penal, parte
del sistema penal, éstas deben guardar armonia en su alcances.

Por tanto, resulta coherente que al realizarse la segmentacion de tercios, los extremos
no se dupliquen ni cumplan doble funcidn, adhiriendonos a la postura sostenida por los juristas
Avalos Rodriguez y Garcia Cavero, por los criterios antes esbozados, siendo en este caso, que
para el delito de hurto agravado —primer parrafo—, los tercios deben ser: i) tercio inferior, de
3 afos hasta 4 afos; ii) tercio intermedio, de 4 afios y 1 dia hasta 5 afios; vy, iii) tercio superior,
de 5 afios y 1 dia hasta 6 afios.

Solo como un punto adicional, y no siendo materia de analisis en esta investigacion, es
el aparente problema que se suscita en la jurisprudencia, sobre la aplicacién o no aplicacién del
sistema de tercios en delitos agravados. Al respecto, es preciso sefialar que en la jurisprudencia,
siguiendo la postura del magistrado Prado Saldarriaga, se ha optado por no aplicar el sistema
de tercios a los delitos agravados, sefialando que se tiene un procedimiento distinto, en el cual
se le otorga un valor cuantitativo a las agravantes especificas. (R.N. 2260-2018, Lima; R.N.
75-2019, Lima Este; 764-2019, Lima; R.N. 1276-2019, San Martin; R.N. 766-2020, Lima Sur;
y R.N. 439-2020, Lima Sur); sin embargo, debemos precisar que tal afirmacion no se condice
con lo previsto por el articulo 45-A del Codigo Penal, de cuyo texto no se hace diferencia
alguna sobre su aplicacién para tipos penales base o agravados, y menos, que se realice otra
forma de dosificar la pena en determinados delitos. Este criterio tiene sustento en el principio
de legalidad, puesto que, establecer jurisprudencialmente un procedimiento que no se encuentra
contemplado en el Codigo Penal, colisiona con el principio de separacion de poderes, al no
corresponder al juzgador legislar mediante sus pronunciamientos. Ademas, debemos tener en
cuenta que nuestro Codigo Penal se adhiere al sistema de discrecionalidad relativa o
discrecionalidad reglada, en la que el legislador establece un procedimiento para determinar la

pena, sin que implique enervar el criterio discrecional del juzgador. Asumir el sistema de valor



44

cuantitativo introducido jurisprudencialmente, seria determinar que el juzgador pierda su
criterio discrecional al momento de dosificar el quantum penal, y por el contrario, se limite
unicamente a hacer el procedimiento numérico de manera mecéanica, como una regla fija
determinada. (R.N. 114-2019, Lima Este).

Finalmente, es preciso sostener que la cuestion planteada pese a encontrarse
jurisprudencialmente divergente, sin embargo, es claro que una préctica errbnea como es
legislar mediante jurisprudencia, resulta contraproducente en un Estado de Derecho, por lo que
en respeto del principio de legalidad que goza de proteccién constitucional (Articulo 2, inc. 24,
acépite d.), no existe razon ni fundamento para inaplicar el sistema de tercios, razén por la que
afirma Avalos (2015) que “Si el legislador hubiese querido establecer la formula que propone
Prado Saldarriaga lo hubiese puesto asi de modo expreso, nada se lo hubiese impedido™ (p.
135).

2.1.1.2. La proporcionalidad de la pena en el delito de hurto agravado. El Tribunal
Constitucional ha sefialado que:

“El principio de proporcionalidad de las penas, es un valor constitucional

implicitamente derivado del principio de legalidad penal, asi reconocido en el articulo

2°, inciso 24, literal d), de la Constitucién, en interpretacién conjunta con el Gltimo

parrafo del articulo 200°” (STC 01010-2012-PHC/TC, Lima. Fundamento 4).

“Su consecucion de la finalidad de la pena no puede ser apreciada como un valor

absoluto, motivo por el cual dicha procura solo resultara constitucionalmente valida, en

la medida que guarda una relacion de proporcionalidad atendiendo a la fuerza
axioldgica del bien afectado por la concreta conducta tipica y a la gravedad de su
particular modo de ejecucion. Lo cual permite sostener que la busqueda de que las penas
deban ser ajustadas en su totalidad, solo es legitima en el caso de los delitos més graves”

(STC. 0012-2010-PI/TC. Fundamento 20.).
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Por su parte, el Cédigo Penal consagra al principio de proporcionalidad en el articulo
VIII del Titulo Preliminar, cuyo contenido sefiala que «La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho».

“El analisis de proporcionalidad recae sobre dos ambitos concretos: la proporcionalidad

del tipo penal y la proporcionalidad de la pena a imponer. El test de proporcionalidad

se compone de tres pasos para determinar la constitucionalidad de la norma, sea sobre

la conducta incriminada o la sancion prevista. EI primer test es el de adecuacion o

idoneidad. En esta parte, se busca determinar si la norma penal (la conducta incriminada

0 la sancion prevista) pueden o no ayudar a concretar la realizacion de un fin

constitucionalmente legitimo. El segundo test es el de necesidad. En él se determina si

existe 0 no un mecanismo alternativo que permita lograr la realizacion del fin
constitucional. Si dicho mecanismo no existiere, seria superada esta parte del test. El
tercer test es el de proporcionalidad en sentido estricto. En este paso se realiza un
ejercicio de ponderacion. En €l se hace un balance de los efectos negativos y los efectos
positivos de la norma penal. Si la valoracion de los efectos positivos resultare positiva,
entonces se considerara a la norma constitucional. Si por el contrario, el balance fuese
negativo, se optara por declarar su inconstitucionalidad. Finalmente, es necesario
sefialar que la aplicacion del principio de proporcionalidad no solo es posible ante
excesos en la conducta incriminada o la pena, sino que es posible de aplicarla a casos
donde el legislador realiz6 una proteccion defectuosa. (...) Pese a la necesidad de
correccion de esta situacion, el juez penal se encuentra impedido de intervenir en un
caso de desproporcionalidad por defecto. La razén de esta prohibicion reside en la
accion que implicaria corregir la norma: una ampliacion del ambito de la conducta tipica
0 un incremento de la sancion, que solo puede ser llevado a cabo por el legislador.

(Acuerdo Plenario Extraordinario 1-2016/C1J-116, Fundamentos 12 y 13).
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En ese sentido, el principio de proporcionalidad de la pena, que si bien usualmente es
enfocado como una prohibicion por exceso, no es menos cierto que también implica una
prohibicion por defecto. “El primero se encuentra establecida en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Penal, mientras que el segundo, esta referido a una prohibicién de la
sobredisminucion de la pena, en relacion a la responsabilidad por el hecho” (STC. 01010-2012-
PHC, Lima. Fundamento 5).

El Tribunal Constitucional ha dejado sentado que:

“Ninguna de las finalidades preventivas de la pena podria justificar que exceda la

medida de la culpabilidad en el agente, la cual es determinada por el juez penal a la luz

de la personalidad del autor y del mayor o menor dafio causado con su accién a los
bienes de relevancia constitucional protegidos. Pero a su vez, ninguna medida
legislativa podria, en un afan por favorecer ‘a toda costa’ la libertad personal, anular el
factor preventivo como finalidad de la pena a imponerse. En tales circunstancias, lejos
de ponderar debidamente los distintos bienes protegidos por el orden constitucional, se
estaria quebrando el equilibrio social que toda comunidad reclama como proyeccion de

la Constitucion material” (STC 0019-2005-PI/TC, fundamento 41.).

La proporcionalidad de la pena en el delito de hurto agravado, en sentido amplio, se
funda en la determinacién sobre los extremos legales del tipo penal, es decir, la determinacion
de corte constitucional de la pena prevista para el tipo penal previsto en el articulo 186° del
Caodigo Penal, que conforme a la redaccién actual, es no menor de 3 ni mayor de 6 afios de
pena privativa de la libertad —primer parrafo—. La pena conminada del tipo penal, tanto en
su extremo minimo —3 afios—, como en su extremo maximo —6 afios—, deben cumplir con
los fines de la pena, y deben de garantizar la resocializacion del condenado. No debemos dejar
de lado que la gran incidencia del delito de hurto agravado en nuestra sociedad (como se ha

expuesto en los antecedentes de la presente investigacion), ha conllevado a diversas criticas
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juridico penales en cuanto a la politica criminal sobre el mismo, ademas de haber sido materia
de propuestas precandidaturas a elecciones generales y al parlamento andino. En ese sentido,
no debe perderse de vista la funcion parlamentaria, que en buena cuenta, es quien determina
legalmente que la pena conminada para el tipo penal de hurto agravado, resulte proporcional
al hecho abstracto descrito en el tipo penal, contrario a este criterio, y como se ha venido
produciéndose en nuestro sistema juridico penal, el legislador bajo el manto conceptual de
politica criminal, tiende a incrementar las penas de los tipos penales de mayor incidencia,
desconociendo en muchos casos el principio de proporcionalidad de la pena en sentido amplio.
De tal suerte, la pena conminada para el delito de hurto agravado —primer parrafo—
previsto en el primigenio Codigo Penal de 1991, Unicamente ha sufrido una modificacion en
cuanto al incremento de pena, sin embargo, no resultaria sorpresivo que en un futuro no muy
lejano, se incremente la pena conminada, bajo argumentos falaces de politica criminal,
rebasando y vaciando de contenido constitucional a la actual pena conminada. Por ello, es
preciso tener en cuenta sobre el particular, como sefiala Avalos citando a Ramos Tapia /
Woisechnik, que:
“El legislador penal no es absolutamente libre de la fijacion de marcos penales. En un
estado de Derecho existen ciertos principios constitucionales que vinculan al legislador
a la hora de fijar la pena de un delito y que limitan su arbitrio. No se trata solo de
principios rectores de la politica criminal sino de auténticos mandatos constitucionales
de obligado respeto por el legislador penal, pertenecientes a lo que se denomina
Derecho Penal Constitucional. (...) Esencialmente esos principios son tres: 1) el
principio de legalidad penal, 2) el principio de dignidad humana y 3) el principio de
proporcionalidad” (Avalos, 2015, p. 144).
Aun cuando se ha precisado que el principio de proporcionalidad de la pena del hurto

agravado en sentido amplio, esta referido a la pena conminada del referido delito previsto por
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el legislador, también debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad en sentido
estricto, que se materializa en la determinacion judicial de la pena hecha por el juzgador, en
este caso, la trascendencia de este principio sera abordada como teoria de la determinacién
judicial de la pena, que a su vez, importa dotarla de contenido constitucional al sistema
operativo previsto para tal fin. La pena conminada prevista para el delito de hurto agravado —
primer parrafo—, como se ha expuesto, responde al respeto del Derecho Penal Constitucional,
y aun cuando los margenes abstractos deban ser modificados por debajo o por encima de los
limites fijados para el delito (minimo legal y maximo legal, del tipo penal de hurto agravado),
ello no implica necesariamente la trasgresion del principio de proporcionalidad. En ese sentido,
Guevara Vasquez sostiene que:

“Si bien las normas operativas hacen posible, en el caso del articulo 45-A del Cddigo

Penal, la disminucién de la pena abstracta por debajo del tercio inferior del espacio

punitivo original o el incremento de la pena abstracta por encima del tercio superior del

espacio punitivo basico, el principio juridico que justifica la modificacion del ambito
de penalidad abstracta fuera del marco del espacio punitivo establecido en los tipos

penales viene a ser, por excelencia, el principio de proporcionalidad” (Guevara, 2021,

p. 431).

Como se ha expuesto, el principio de proporcionalidad de la pena en el delito de hurto
agravado, se establece al determinar por el legislador los margenes abstractos de la sancién, la
cual debe guardar armonia con el injusto culpable del autor. Esta afirmacion también ha sido
abordada por Momethiano Santiago, quien siguiendo la linea de Bramond Avrias, en cuanto al
marco penal abstracto correspondiente al delito, sefiala que:

“En esta primera fase de determinacion legislativa de la pena se debe tener en cuenta la

prevencion general como la proporcionalidad, a fin de mediar entre el injusto culpable

y la gravedad de la pena, estableciéndose aqui el marco legal concreto, es decir, la
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cantidad de pena que debe imponerse al agente de acuerdo al grado del reproche de la

culpabilidad” (Momethiano, 2016, p. 460)

Consecuentemente, queda claro que el principio de proporcionalidad de la pena se
manifiesta con la delimitacion abstracta de la sancion penal, que realiza el legislador para el
delito, que a su vez responde a principios constitucionales, y no pudiéndose vaciar de contenido
con supuestas modificaciones por politica criminal.

“La necesidad racional de una relacion de correspondencia valorativa entre la pena y el

delito cometido no basta para conseguir que el principio de proporcionalidad tenga una

vigencia efectiva. (...), la proporcionalidad se mantiene entre el hecho delictivo y la

pena a imponer (...)” (Garcia, 2021, p. 193).

Por lo que Diez (2020), afirma que “La proporcionalidad debe asegurarse tanto

en un plano abstracto como concreto” (p. 45).

2.1.1.3. La pena privativa de la libertad efectiva en el delito de hurto agravado. El
Cadigo Penal de 1991, ha establecido desde su redaccion primigenia, varios tipos de penas, por
lo que resulta pertinente abordar aspectos sustanciales de cada uno de ellos, a fin de aterrizar a
la pena que el legislador prevé para el delito de hurto agravado.

Previo a desenmarafiar los tipos de pena de nuestro Codigo Penal, debemos sefialar el
concepto de pena y sus fines. Asi, pondremos a relieve algunas consideraciones abordadas
desde la doctrina a fin de ampliar el marco conceptual, para luego aterrizar en la esencia del
concepto de pena, para proseguir con lo que es materia de estudio.

Mir (2011) sefiala que “la pena es un mal con el que amenaza el Derecho penal para el
caso de que se realice una conducta considerada como delito” (p. 43).

Hurtado (2011) refiriéndose a la pena como sancion, sefiala que “la sancion penal

implica la restriccion o la privacion de derechos fundamentales” (p. 28).
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Diez (2020) sostiene que la pena “Es la consecuencia juridica por antonomasia del
delito” (p. 45).

Avalos indica que:

“La pena criminal puede ser definida como una sancion juridica consistente en la

privacion o restriccion del ejercicio de ciertos derechos que, encontrdndose

contemplada en la ley, impone en calidad de castigo el érgano jurisdiccional competente
mediante una resolucion jurisdiccional firme, previo un debido proceso, al sujeto que

ha cometido un ilicito penal culpablemente” (Avalos, 2015, p. 79).

Por su parte, Esteban Righi sostiene que:

“El principal instrumento de que dispone el Estado como reaccion frente al delito es la

pena, que consiste en una restriccion de derechos que los 6rganos competentes de

control social imponen a toda persona a la que se considere responsable de la comision

de un hecho punible” (Righi, 2008, p. 25).

En ese sentido, como punto similar de los juristas antes citados, se tiene que la sancion
como manifestacién del Estado, es el castigo por el hecho causado, siendo determinado por el
legislador. La pena como manifestacion del ius puniendi, cumple con fines, siendo estos:

> Teoria absoluta. “Las teorias absolutas niegan que la pena cumpla con
alguna funcién utilitaria. Su imposicion solo busca que el responsable del acto prohibido expie
su falta” (Hurtado, 2011, p. 29). Se esta ante una finalidad vacia, por cuanto, lo trascedente
resulta ser el castigo por el solo hecho de haber cometido un delito, sin importar aspectos
personales del sujeto.

Sus maximos representantes, Kant y Hegel, “quienes niegan la posibilidad de que la
pena tenga una finalidad prevencionista” (Reategui, 2014, p. 1283), lo que determina que el

hombre no sea conceptuado como medio, sino como fin en si mismo.
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“Para Kant «lo esencial en la pena es la justicia, entendida como exacta retribucion del

mal causado»; por eso afirma que cualquier mal inmerecido que a otro haga, es como

hacérselo a si mismo (...). Es el juego de la absoluta retribucion talional” (E.

Momethiano y J. Momethiano, 2001, p. 352).

Por su parte, “es Hegel quien propuso este criterio de retribucion juridica. Se basa en

que el Estado busca mantener el orden juridico mediante la pena ya que el delito

persigue destruir aparentemente el derecho, es decir en palabras de Hegel que «la pena
es la retribucion natural a quien ha delinquido, pues dialécticamente opera como la

negacion de la negacion del Derecho»” (Ibidem, p. 353).

En suma, Roxin sostiene que:

“La ventaja de la teoria de la retribucion reside en su fuerza de impresion socio-

psicologica, y en que ofrece un principio de medida para la magnitud de la pena. (...)

La idea de la retribucién impone un limite al poder estatal, y en esta medida, cumple

una funcion liberal, aseguradora de la libertad” (Roxin et al., 1993, p. 18).

La teoria de la retribucion debe imponer la sancion correspondiente a la culpabilidad
del autor, si bien resulta complejo determinar de manera precisa el grado de culpabilidad, sin
embargo, mediante procedimientos de determinacién de la pena se aproxima a un marco
proporcional, por ello sostiene Reyes (2019) que “la teoria absoluta exige proporcionalidad
entre la pena y el delito, y es en esta proporcionalidad que se encuentra un limite de garantia
para el ciudadano” (p. 503).

> Teoria Relativa. “Las teorias relativas o de prevencion se basan en el
fin util de la pena. Este fin debe dirigirse a la comunidad, asi como al autor del delito”
(Momethiano, 2016, p. 145). Asi, esta teoria a diferencia de la teoria absoluta o retributiva, el
hombre no solo es visto como un fin en si mismo, sino que se conceptia con un medio, para la

sociedad, como para si mismo. Por ello, esta teoria se manifiesta desde un aspecto personal —
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teoria preventiva especial—, asi como un aspecto social —teoria preventiva general—, que
“asignan a la pena la mision de prevenir delitos como medio de proteccion de determinados
intereses sociales” (Mir, 2011, p. 81). Por ello, acertadamente sostiene Zaffaroni (2005) que
“quien sostenga la funcion de prevencion general estard apuntando a la gravedad del hecho
cometido, en tanto que quien se centra en la prevencion especial preferira atenerse al riesgo de
reincidencia que haya en la persona” (p. 34).

° La prevencion general. “La pena sirve para intimidar a todos los individuos
con la finalidad que no cometan delitos” (Villavicencio, 2006, p. 55). Su trascendencia no esta
dirigida para el propio sujeto, sind que se dirige a la colectividad para prevenir la comision de
ilicitos penales.

En palabras de Welzel (1987):

“El temor de la pena como motivo inhibidor de delitos, tiene menos que ver con la

severidad de la conminacién del mal de la pena que con el peligro de ser descubierto.

Cuanto mas eficaz sea la persecucion del delito, mas moderada puede ser la pena” (p.

331).

Existe a su vez una doble dimensién de la prevencion general, la primera que incide en
la intimidacion psicologica —prevencion general negativa—. “Su principal representante fue
el penalista aleman de principios de siglo XIX, Feuerbach, que consideraba la pena como una
«coaccion psicologica» que se ejercia en todos los ciudadanos para que omitieran la comision
de delitos” (Mufioz y Garcia, 2010, p. 48). Mientras que la segunda, incide en devolver la
confianza de la norma quebrantada, tal como sostiene Zaffaroni (2005) al afirmar que la
prevencion general positiva “produciria un efecto positivo sobre los no criminalizados, pero no
para disuadirlos mediante la intimidacion, sin6 como valor simbolico reforzador de su

confianza en el sistema social en general [y en el sistema penal en particular]” (p. 42).
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Si bien los origenes de esta idea de prevencidn general positiva se encuentran en
Welzel, sin embargo, “en los Gltimos afios se han dado diversos planteamientos de la
prevencion general positiva que van desde la fuerza configuradora de costumbres con Mayer
hasta la prevencion integradora con Roxin y el criterio socioldgico juridico normativo con
Jakobs” (Momethiano, 2016, p. 147).

Agrega Roxin et al. (1993), que:

“es posible separar aun otros tres objetivos y efectos diferentes de la prevencion general

positiva, si bien relacionados entre si: el efecto de aprendizaje motivado socio-

pedagogicamente, el «ejercicio en la confianza en derecho» que se produce en la
poblacion por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que
resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente, el efecto de
satisfaccion que se instala cuando la conciencia juridica se tranquiliza como
consecuencia de la sancion por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el

conflicto con el autor es visto como solucionado” (p. 28).

° La prevencion especial. La prevencion especial a diferencia de la prevencion
general, esta dirigida al individuo que ha delinquido, a fin de evitar que vuelva a delinquir.

Mir (2011), sefiala que:

“Franz Von Liszt, en su programa de Marburgo de 1882 titulado, en realidad, La idea

de fin en Derecho Penal, sento el siguiente programa politico criminal.

- Lapena correcta, es decir, la justa, es la pena necesaria, la que se determina con arreglo

a la prevencién especial.

- La finalidad de prevencidn especial se cumple de forma distinta, segln tres categorias

de delincuentes que muestra la criminologia: i) Frente al delincuente ocasional

necesitado de correctivo, la pena constituye un recordatorio que le inhiba de ulteriores

delitos; ii) frente al delincuente no ocasional pero corregible también llamado «de
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estado» porque en él, el caracter de delincuente constituye ya un estado de cierta

permanencia deben perseguirse la correccion y resocializacion por medio de una

adecuada ejecucion de la pena; y, iii) frente al delincuente habitual incorregible, la pena
ha de conseguir su inocuizacién a traves de un aislamiento que puede llegar a ser

perpetuo” (p. 85).

A su vez, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 5° sefiala
que la finalidad de la pena privativa de la libertad es la reforma y la readaptacion social de los
condenados, lo que se asemeja a lo que se conoce como la prevencidn especial positiva la cual
se enmarca en la resocializacion, reeducacion y reinsercion del delincuente, “empero, tal
aceptacion no es del todo pacifica, sobre todo por las insuficiencias que el sistema
penitenciario, encargado de la ejecucion de la sancién penal, presenta, es por ello que
actualmente se puede hablar de una «crisis de la resocializacién»” (Reyna, 2016, p. 339).
Mientras que la prevencién especial negativa, se enmarca en que la pena tiene la finalidad de
neutralizar al delincuente para que no vuelva a delinquir, “esto quiere decir que el delincuente
sera inocuizado, aislado por ser incapaz de convivir en el sistema, evitandose asi la posible
comision de delitos” (Ibidem, p. 338).

> Teorias de la Unidad. Sobre el particular, y a modo ecléctico sobre las
teorias retributiva y preventiva, surge la teoria mixta o de la unién, que comprende ambas
teorias hasta aqui sefialadas, como un conjunto que aparecen en distintos momentos, pero que
no se excluyen entre si. La unificacién hecha por esta teoria explica que la pena no solo cumple
con su fin retributivo como sancion por el mal cometido, sino que tiene una finalidad preventiva
que busca evitar que el sujeto y la sociedad, vuelvan a delinquir. Por ello, es preciso sefialar los

planteamientos de Roxin, quien ha formulado su «teoria dialéctica de la union».
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Entendiendo a Roxin, confluyen la prevencion general y prevencién especial, y ademas,
la retribucién penal de acuerdo al grado de culpabilidad, en los momentos de: pena conminada,
determinacion de la pena, y ejecucion de la pena.

El legislador ha sefialado para cada delito una respectiva sancion penal, sea esta una
pena determinada o indeterminada, la cual cumple una funcion preventiva.

Reategui (2014) sefiala que:

“El Cdédigo Penal peruano precisa esta posicion preventiva y establece en el Titulo

Preliminar (art. IX que la pena, fin Gltimo del derecho penal «...tiene funcion

preventiva, protectora y resocializadora. (...) Al decir que la pena tiene funcién

preventiva protectora se esta refiriendo a que la pena tendra que cumplir funciones
preventivas generales y cuando prescribe que la pena tiene funcidén preventiva
resocializadora se esta refiriendo que la pena tiene funciones preventivas especiales

positiva” (p. 1293).

En esta linea, la instancia Suprema también ha sostenido que, “el Codigo se inscribe en
la linea de una teoria unificadora preventiva, pues la pena sirve a los fines de prevencion
especial y general ” (R.N. N° 605-2018, Lima Sur. Fundamento juridico. 5).

En la determinacién de la pena, la retribucién debe ser de acuerdo a la culpabilidad o
responsabilidad del autor (principio de proporcionalidad, art. VIII del Titulo Preliminar del
Codigo Penal). “En la imposicion de la pena en la sentencia, por el contrario, deben ser
consideradas necesidades de prevencion especial y general. (...) si bien cuando ambos
objetivos se contradicen, el fin de resocializacion preventivo especial toma el primer lugar”
(Roxin et al., 1993, p. 35).

En la ejecucion de la pena, el fin preventivo especial de la pena, entra en un primer
plano por su finalidad resocializadora, sin embargo, el fin preventivo general también debe

surtir sus efectos.



56

De esta manera, en la teoria de la union, tanto los fines retributivos y fines preventivos
de la pena, ain con sus debilidades que presentan, deben confluir de forma conjunta
colocandose en primer o segundo plano, sin que estos se aislen.

Agregando a ello, y solo como un paréntesis de lo precedentemente sefialado, podemos
afirmar que estando a lo previsto en el articulo 45-A del Codigo Penal, esto es, el procedimiento
técnico valorativo de determinacion de la pena, también se ve reflejado con los fines de la pena;
esto es, el primer paso del citado procedimiento sefialando la identificacion del marco abstracto,
que para nuestro delito de hurto agravado, es no menor de 3 ni mayor a 6 afios de pena privativa
de la libertad, sancion que cumple desde un punto de vista de los fines preventivos. El segundo
paso es la division en tercios, como se precisé precedentemente, de 3 hasta 4 afios, de 4 afios y
1 dia hasta 5 afios, y de 5 afios y 1 dia hasta 6 afios, luego, de acuerdo a la concurrencia o no
de circunstancias atenuantes o0 agravantes genéricas, el juez determinara la pena concreta de
acuerdo a su criterio discrecional, en la que debe de tenerse en cuenta los principios de
culpabilidad y proporcionalidad, poniéndose de manifiesto los fines preventivos general y
especial, ademas, de la finalidad retributiva de la pena. Finalmente, como se sefialo
previamente, la determinacion de la pena, termina manifestandose en su cumplimiento, en la
que se presenta el fin preventivo especial en un primer plano.

Ahora bien, en cuanto a los tipos de pena en el Codigo Penal peruano, nuestro Cadigo
sustantivo vigente, sefiala que las penas aplicables son: i) privativa de la libertad,; ii) restrictiva
de la libertad; iii) limitativas de derechos; vy, iv) multa (articulo 28 del Cédigo Penal).

a. Pena privativa de la libertad. Supone una restriccién del derecho a la libertad
ambulatoria. Por regla general, esta restriccion se realiza coercitivamente internando al
delincuente en un establecimiento penitenciario, sin embargo, existe excepciones sobre el
mismo. El Codigo Penal a su vez diferencia entre penas determinadas y penas indeterminadas

(articulo 29), la primera, tiene una duracion no menor de 02 dias ni mayor de 35 afios, mientras



57

que la segunda es cadena perpetua, la cual actualmente presenta criticas que se sustentan
bésicamente, en que la pena no cumpliria la finalidad resocializadora.

Los tipos penales previstos por nuestro sistema juridico penal peruano, cuya pena es
una privativa de libertad, en principio sefialan un extremo minimo y un extremo maximo, sin
embargo, en algunos casos solo precisa uno de los extremos, por lo que ésta debe ser integrada
con lo previsto por el articulo 29° del Cddigo Penal, en el extremo pertinente. En cuanto a la
cadena perpetua, ésta debe estar prevista como tal en el tipo penal.

b. Pena restrictiva de la libertad. Anteriormente se regulaba la expatriacion que era
aplicable a extranjeros, y la expulsion del pais, que era aplicable a nacionales, sin embargo,
este Ultimo ha sido derogado por Ley N° 30219, publicado el 08 de julio del 2014. En cuanto
a la expulsion, Avalos (2015), sefiala que:

“Esta sancion importa un recorte del derecho general de la persona humana a la libertad

de desplazamiento en su manifestacion de derecho al libre transito, imponiéndole

limites a su ejercicio, pero sin excluirlo (como ocurre en las penas privativas de

libertad); ademéas de significar una privacion de los derechos a permanecer y a

(re)ingresar en el territorio nacional” (p. 92).

“Su finalidad es evitar que el condenado vuelva a cometer un nuevo delito en el

territorio nacional. Se trata de penas conjuntas a una pena privativa de la libertad, en

los casos previstos en la parte especial del Cddigo, y de ejecucion diferida hasta el

cumplimiento de esta ultima” (Hurtado, 2011, p. 268).

c. Pena limitativa de derechos. Este tipo de pena, restringe el ejercicio de los derechos

econémicos, civiles y politicos. El articulo 31 del Cddigo Penal, clasifica en: i)

Prestacion de servicios a la comunidad; ii) Limitacion de dias libres; vy, iii)

Inhabilitacion. Las dos primeras pueden ser aplicadas como penas principales, siempre

que estas hayan sido sefialadas como tal en el tipo penal, sin embargo, no obstante, no
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haya sido prevista como sancion, también se pueden aplicar de forma sustitutiva o

alternativa de la pena privativa de la libertad.

En ese sentido, Hurtado (2011) sostiene que:

“todas las penas son limitativas o restrictivas de derechos. Por consiguiente, denominar

a algunas de ellas como penas limitativas de derechos resulta tautoldgico. Mediante la

denominacion escogida, el legislador no alude a la restriccion de la libertad de

movimiento, sino a la restriccion de derechos vinculados con el ejercicio de funciones,
atribuciones o capacidades especiales del condenado, asi como también a su disposicion

del tiempo libre” (p. 273).

I. Prestacion de servicios a la comunidad. En principio, debemos precisar que
esta pena limita al disfrute del tiempo libre, obligando al condenado a realizar trabajos para la
comunidad. Sin embargo, Avalos (2015), sostiene que “no es el derecho al disfrute del tiempo
libre el Unico afectado, sino que, ademas, se limita el derecho fundamental a no prestar trabajo
sin el libre consentimiento, reconocido en el cuarto parrafo del articulo 23 de la Constitucion”
(p. 101). “La jornada de prestacion de servicios comunitarios se encuentra descrita en el
articulo 34 del CP y supone —como Yya se adelant6— la obligacion del condenado a realizar
trabajos gratuitos a favor de instituciones o entidades benéficas u obras publicas” (Reyna, 2016,
p. 357).

ii. La pena de limitacién de dias libres. Para Hurtado (2011), “La pena de
limitacion de dias libres restringe el derecho al tiempo libre, y consiste en obligar al condenado
a permanecer entre 10 y 16 horas, los dias sabados, domingos y feriados, en un establecimiento
no carcelario” (p. 297). Es decir que esta pena también restringe la libertad ambulatoria, sin

embargo, sus caracteristicas son distintas a la de un establecimiento penitenciario,

iii. La pena de inhabilitacion. Esta pena priva el ejercicio de uno o varios

derechos, civiles, politicos 0 econémicos, o el ejercicio del oficio o profesion. Esta pena puede
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ser impuesta como pena principal, cuando esté previsto en el tipo penal, o pena accesoria que
se cumple simultanea a la pena privativa de la libertad efectiva. La pena de inhabilitacion es
temporal, sin embargo, existe excepciones, entre ellas: respecto a la cancelacién de la
autorizacion para portar o hacer uso de armas de fuego, la privacion definitiva de titulos

honorificos, y, la privacién de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado.

d. Pena multa. A diferencia de las demas penas previamente sefialadas, esta Gltima
tiene caracter pecuniario, la cual obliga al condenado a pagar a favor del Estado. Su
determinacion esta en funcién del ingreso economico diario del sentenciado, la cual no puede
ser menor al 25% ni mayor al 50%, de dicho ingreso, que multiplicado por la cantidad de dias
multas determinados con el sistema operativo del sistema de tercios, deben ser abonados a
favor del tesoro publico.

2.1.2. Capitulo segundo: Suspensién de la ejecucién de pena.

Este mecanismo alternativo ha sido denominado por nuestro Codigo Penal de 1991,
como suspension de la ejecucion de la pena, y como condena condicional, sin embargo, luego
de la Ley 30076, se unifico la terminologia, quedando descrita como actualmente se conoce,
suspension de ejecucién de la pena, prevista en el articulo 57° del citado Cddigo.

“La suspension de la ejecucion de la pena (articulo 57° del CP) es una de las

innovaciones que trajo consigo el actual CP y establece una tendencia flexibilizadora

en el Derecho penal destinada a reducir los supuestos que impliquen el ingreso a prision

del sentenciado” (Reyna, 2016, p. 393).

Esta institucion es considerada despenalizadora, por sus efectos, la cual evita la
estigmatizacion de la reclusion. Sin embargo, “la simple suspension de la condena no
constituye un mecanismo de sustitucién de la pena, sino, en todo caso, una renuncia provisional
al pronunciamiento o ejecucion de la misma que, en su momento, puede convertirse en

definitiva” (Hurtado, 2011, p. 364). Razoén por la cual Prado (2016), afirma que “Hoy en dia la
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suspension de la ejecucién de la pena es considerada como el prototipo mas caracterizado de
las medidas alternativas de régimen de prueba” (p. 353).

El articulo 57° del Codigo Penal, prescribe que «El juez puede suspender la ejecucion
de la pena siempre que se reunan los requisitos siguientes (...)», €s decir, que el cumplimiento
de los requisitos prescritos por el articulo 57, no conllevan necesariamente a suspender la
ejecucion de la pena, sino que esté sujeto al criterio discrecional del juez, quien verificara que
no se encuentre prohibido la aplicacion al sentenciado, que la pena no sea superior a cuatro
afios de pena privativa de la libertad, y que el sentenciado tenga un pronéstico favorable de que
no volveréa a cometer ilicitos penales (conducta favorable).

“La suspension de la ejecucion de la pena, denominada antes condena condicional, no

es propiamente una gracia judicial, puesto que el penado gana el cumplimiento de la

pena con su buena conducta, ni da margen a errores judiciales cuando se conceda
conociendo ampliamente los recaudos que precisan para la individualizacién de la pena

y cuando ademas se conoce de visual al delincuente y a la victima, y se han esclarecido

todas las circunstancias del hecho” (Momethiano, 2016, p. 435).

En ese sentido también debe considerarse la Circular Administrativa N° 321-2011-P-
PJ, emitido por el Poder Judicial, referido a la debida aplicaciéon de la suspension de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, que sefiala como fin eludir o limitar la ejecucion
de penas privativas de libertad de corta 0 mediana duracion. Toda vez que, las penas de corta
0 mediada duracidén que se efectivicen, lejos de resocializar, afectaria o agravaria al condenado,
en otras palabras, podria perfeccionarlo en el ambito de encontrarse al margen de la ley.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta, como se sefial6 precedentemente, el articulo 57°
del CP, aun cuando es facultativa la aplicacion de acuerdo al criterio del juez de que el

condenado evidencia un prondstico favorable sobre su conducta, tambien es cierto que se debe
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cumplir con determinados requisitos legales, que por fines de la presente investigacion se
detallaran en un diferente orden al previsto por el Codigo sustantivo.

< Que el agente no tenga la condicion de reincidente o habitual. Este requisito
tiene su sustento basicamente, en que se contrapone con el prondstico favorable del
comportamiento del condenado, toda vez que, la condicion de reincidente o habitual, implica
haber reiterado en la comision de ilicitos penales en un determinado periodo de tiempo.

< Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento procesal
y la personalidad del agente, permitan inferir al juez que aquel no volvera a cometer un
nuevo delito. Como se preciso previamente, este requisito responde a la facultad del juez, quien
debe llegar a la conviccidn de que el sentenciado no volvera a cometer nuevo delito, razén por
la cual, la pena suspendida cumpliria con el fin resocializador. Sin embargo, es preciso sefialar

que sobre este aspecto, se requiere una debida motivacion.

X Que la condena se refiera a pena privativa de la libertad no mayor a cuatro
anos. Sobre el particular se infiere dos aspectos: i) que la pena se refiere a privativa de
la libertad; y, ii) que la condena no sea mayor a cuatro afios.

Sobre el primer punto, no resulta mayor problema, por cuanto queda claro que solo se
le puede aplicar a este tipo de penas por su propia naturaleza, sin embargo, en cuanto al segundo
aspecto, es preciso sefialar ciertos aspectos a considerar.

2.1.2.1. La determinacion de la pena concreta. En principio, se advierte de este
requisito que el legislador pone un limite en cuanto a la condena —esta entendida como la pena
concreta impuesta—, por lo que, al sobrepasar este limite, legalmente no seria posible cumplir
con este requisito y en consecuencia, no podria suspenderse la ejecucion de la pena.

En la presente investigacion se ha planteado determinar la relacion de la determinacién
punitiva del hurto agravado y su suspension de la ejecucion de la pena. En ese sentido, hemos

sefialado previamente la problematica doctrinaria y jurisprudencial en cuanto a la
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determinacion de la pena, bajo las reglas del sistema de tercios (articulo 45-A del CP), y
también hemos precisado que existe dos posturas discordantes sobre la division de los tercios,
por un lado, la postura que denominados, ‘con duplicidad de limites de tercios’, que
bésicamente propone que en el caso que se tenga una pena conminada no menor de 3 ni mayor
a 6 afios (como sucede en el primer parrafo del articulo 186° del CP), se tiene el tercio inferior
de 3 afos hasta 4 afos, el tercio intermedio de 4 afios hasta 5 afos, y el tercio superior de 5
afios hasta 6 anos. Mientras que la postura contraria, ‘sin duplicidad en limites de tercios’,
propone que en el mismo caso propuesto, el tercio inferior es de 3 afios hasta 4 afios, el tercio
intermedio de 4 afios y 1 dia hasta 5 afios, y el tercio superior de 5 afios y 1 dia hasta 6 afios.
Estando a lo antes anotado, podemos arribar que en ambas posturas, la pena que se
imponga en el tercio inferior, en todos los casos podria ser suspendida en su ejecucion, y se
sefiala el término “podria” porque, como hemos explicado, el solo cumplimiento de este
requisito y que no sea reincidente o habitual no implica que el juez de manera automaética
suspenda la ejecucion de la pena, sino que debe también considerarse el pronéstico favorable
de que no vuelva a cometer nuevo delito. Pero para efectos de la presente investigacion, vamos
a suponer que el sentenciado no es reincidente ni habitual y evidencia un prondstico favorable.
Asi, en cuanto al tercio inferior en una u otra postura, se suspenderia la ejecucion de la pena.
En el segundo caso, esto es, cuando la pena se encuentre en el tercio intermedio. Por un
lado, la postura ‘con duplicidad en limites de tercios’, se advierte que, cuando se le imponga
el extremo inferior del referido tercio, esto es, 4 afios, se suspenderia la ejecucion de la pena
(con los supuestos previamente sefialados). Sin embargo, con la postura ‘sin duplicidad en
limites de tercios’, en ningln caso, de encontrarse en el tercio intermedio podria suspenderse
la ejecucion de la pena, y aun cuando se le determina la pena concreta en el extremo minimo,

esto es, 4 afios y 01 dia, no seria aplicable el articulo 57° del CP.
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Para la pena conminada antes descrita (3 afios hasta 6 afios), en ambas posturas, de
encontrarse la pena concreta en el tercio superior, no seria aplicable la suspension de la
ejecucion de la pena.

Resulta preciso sefialar que, desde un punto de vista cotidiano, ambas posturas se
diferencian porque se computa un dia adicional o no a los tercios intermedio y superior. Mas
aun, no nos sorprenderia que lo elaborado durante la presente investigacion, no este exenta a
las criticas, aludiendo por un lado de que no resulta relevante un dia de diferencia en las
posturas expuestas, y por otro lado, de que la insignificancia de ello se manifiesta en que la
suprema Instancia no se ha pronunciado al respecto por carecer de relevancia.

En contraposicion de ello, debemos ser enféticos en sefalar que la ausencia de
pronunciamiento de la instancia Suprema sobre el particular no desvanece la problemaética
expuesta, mas aun, teniendo en cuenta que para la procedencia del recurso de casacion, se
precisa que el delito méas grave que refiera la acusacion, tenga sefialado en la Ley, en su extremo
minimo, una pena privativa de la libertad mayor a seis afios (articulo 427, literal b), del NCPP),
lo que evidentemente, no podria darse en nuestro caso planteado que tiene en su extremo
minimo una pena privativa de la libertad de 3 afios.

Si bien es cierto, la diferencia basicamente entre las dos posturas esta referido a
considerar un dia adicional o no en los extremos minimos del tercio intermedio y tercio
superior, sin embargo, cuando ésta se pone en relacién con la institucion despenalizadora como
es la suspensidon de la ejecucion de la pena, su relevancia es trascendente. Esto se debe a que,
desde la postura ‘con duplicidad de limites de tercios’, de encontrarse la pena concreta en el
extremo inferior del tercio intermedio, serd posible de suspender su ejecucién, y en
consecuencia, podra cumplir su condena en libertad bajo reglas de conducta. Mientras que, de

ser la postura ‘sin duplicidad de limites de tercios’, en el mismo supuesto de determinarse la
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pena concreta en el extremo minimo del tercio intermedio, de ningn modo podra suspenderse
su ejecucion, esto es, sera recluido en un establecimiento penitenciario.

Se traduce entonces que la diferencia de las posturas de agregar un dia a los extremos
inferior de los tercios intermedio y superior (de penas conminadas de 3 hasta 6 afios, como es
el caso del primer parrafo del hurto agravado), se manifiesta en que en un supuesto cumple su
condena en libertad, mientras que el otro supuesto, cumple su condena en un establecimiento
penitenciario, ain cuando se tengan circunstancias personales similares. Y ello se debe en
principio, al poco entendimiento del procedimiento técnico y valorativo del sistema tercios,
que tiene pocos afos de vigencia desde su incorporacion al Codigo Penal en el afio 2013,
mediante la Ley 30076; y por otro lado, a la falta de estudio dogmaético sobre la materia. Esto
se ve reflejado en la jurisprudencia que se anexa a la presente investigacion y que fue esbozada
en el desarrollo de la misma, donde se advierte la falta de uniformidad en la interpretacion que
se produce no solo a nivel de instancia, sind también a nivel de la Corte Suprema.

Adicionalmente, se tiene en cuenta para este problema, la propia redaccion del articulo
45-A, que prescribe «1. Identifica el espacio punitivo de determinacion a partir de la pena

prevista en la ley para el delito y la divide en tres partes», no siendo claro en su texto sobre la

duplicidad o no de los extremos de los tercios, como se ha expuesto. Y si bien, es comun
advertir en sendas jurisprudencias que con el rétulo de principio de proporcionalidad
disminuyen la pena —y podrian hacerla cuando se determine como pena concreta 4 afios y 01
dia, a fin de disminuirla a 4 afios y suspender la ejecucion de la pena—, también es cierto que
el principio de proporcionalidad de la pena no es una causa de disminucion de punibilidad,
atenuante privilegiada, o bonificacion procesal, que permita disminuir la pena. Tales
consideraciones para disminuir la pena, no solo contravienen el principio de legalidad, sino que

también, disuaden el principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales, que no solo
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debe ser entendido sobre el resultado como tal del proceso, sino también, sobre la
predictibilidad de la futura pena delimitada con los procedimientos previstos por el legislador.
El entendimiento cabal del procedimiento técnico y valorativo previsto en el articulo
45-A, con las consideraciones expuestas en la presente investigacion, para la determinacion
punitiva del hurto agravado —primer parrafo—, evitara la afectacion de su suspension de
ejecucion de la pena, para lo cual resulta necesario modificar el Cédigo Penal, en el citado
articulo.
2.1.2.2. El principio de hecho en la determinacion de la pena. Al respecto, la doctrina
es uniforme al sefialar que el Cddigo Penal, sanciona el hecho o acto, es decir, que el derecho
penal responde al hecho ilicito materializado en la realidad, mas no, a la personalidad,
proclividad, o ideas subjetivas del autor. En esta linea, Reyna (2016), sostiene que:
“La opcidn por una culpabilidad por el acto es mas consecuente con la idea del derecho
penal como medio de proteccion de bienes juridicos. Si el Derecho penal debe intervenir
solo ante la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, una culpabilidad por la
conduccion de vida no encajaria en esta estructura. Por ello la culpabilidad por el hecho
es mucho mas coherente con nuestra idea de la funcion del Derecho penal” (p. 288).
La dosificacion de la pena, responde al grado de culpabilidad del autor, lo que no
implica que se trasgreda el principio de hecho, sino que esta resulta ser consecuencia de la
afirmacion de que el hecho materializado en la realidad contraviene la ley penal, y como tal,
corresponde imponer una sancion que se ajuste a los fines constitucionales. Acertadamente,
Momethiano (2015), en relacion al tema descrito, sefiala que:
“En ese sentido, el derecho penal de acto al aceptar que el penado (autor) padezca la
condena, estd dejando en estado latente concepciones del derecho penal de autor,
porque a fin de cuentas la funcion de la pena no es prevenir, proteger y resocializar al

acto, sino al autor para que no cometa delitos o no vuelva a delinquir” (p. 311).
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Por ello, cuando el juzgador determina la pena concreta, no debe dejar de lado el
principio de hecho, que como criterio orientador a la bisqueda de la culpabilidad adecuada y
proporcional, garantiza que los fines de la pena sean constitucionalmente valida.

2.1.2.3. Las instituciones despenalizadoras en el Cddigo Penal Peruano.
Adicionalmente a la institucion de suspension de la ejecucion de la pena prevista en el articulo
57° del Codigo Penal, existen otras instituciones juridico-penales, que cumplen finalidades
similares, esto es, que evitan la estigmatizacion de la reclusion en un establecimiento
penitenciario. Asi, podemos afirmar que si bien la reserva de fallo condenatorio y la exencién
de la pena evitan que el condenado sea privado de su libertad, bajo el cumplimiento de ciertos
requisitos, no es menos cierto que existen diferencias con la suspension de la ejecucion de la
pena

La primera diferencia es respecto al limite sobre la pena, como requisito para su
procedencia, por un lado, la suspension de la ejecucion de la pena, hace referencia sobre la
pena concreta como limite, sin embargo, la reserva de fallo condenatorio y la exencion de la
pena, hacen referencia a la pena conminada —méaximo legal—. La segunda diferencia se
presenta, en que reserva de fallo condenatorio y la exencion de la pena, no producen
antecedentes penales, como si sucede con la suspensién de la ejecucion de la pena.

Por otro lado, resulta pertinente precisar que el desarrollo esbozado sobre los problemas
actuales sobre la determinacion punitiva del hurto agravado y su suspension de ejecucion de la
pena, pueden extrapolarse a otros delitos en relacion con la conversion de la pena, prevista por
el articulo 52 del Cddigo Penal, cuyo texto sefiala:

“Articulo 52.- Conversion de la pena privativa de libertad

En los casos que no fuera procedente la condena condicional o la reserva del fallo

condenatorio, el juez podra convertir la pena privativa de libertad no mayor de dos

afnos en otra de multa, o la pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios en otra
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de prestacién de servicios a la comunidad, o limitacion de dias libres, a razon de un

dia de privacién de libertad por un dia de multa, siete dias de privacion de libertad por

una jornada de prestacion de servicios a la comunidad o por una jornada de limitacion
de dias libres”.

En ese sentido, el citado articulo, prevé como primer supuesto cuando la pena privativa
de la libertad sea no mayor de dos afios, y el segundo supuesto, cuando la pena sea no mayor
de cuatro afios. Asi, en el primer caso, en delitos con penas conminadas no menor de 1 afio ni
mayor a 4 afos, el problema se presenta —como en el delito de hurto agravado, primer
parrafo—, con la determinacion de los tercios, pues, de persistir las posturas descritas, en el
tercio intermedio se tendra dos resultados, el primero que la pena oscile de 2 afios hasta 3 afios
—con duplicidad en limites de tercios—, y de 2 afios y 01 dia hasta 3 afios —sin duplicidad en
limites de tercios—, de lo que se puede advertir que en el primer resultado, es pasible de
convertir la pena a otra de multa, mientras que en el segundo resultado, solo sera posible
convertirla en prestacion de servicios a la comunidad.

El segundo supuesto, en similares términos, cuando el delito tenga un marco abstracto
no menor de 3 afios ni mayor a 6 afilos —como prevé el hurto agravado, primer parrafo—, en
el caso del tercio intermedio, se presenta dos resultados, el primero con la postura ‘con
duplicidad en limites de tercios’, de 4 afos hasta 5 afios, mientras que con la postura ‘sin
duplicidad en limites de tercios’, de 4 afios y 1 dia hasta 5 aflos. Como se puede apreciar, en
primer caso, existe la posibilidad de convertir la pena privativa de la libertad en prestacién de
servicios a la comunidad, mientras que en el segundo supuesto, no es posible la conversion de
la pena.

En ese sentido, como se ha expuesto, la determinacion punitiva bajo los canones del

articulo 45-A del Cddigo Penal, presenta problemas actuales, que colisionan con instituciones
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despenalizadoras, por lo que las consideraciones desarrolladas en la presente investigacion
aportan a su mejor entendimiento, y posterior modificacion legal.
2.1.3. Bases legales
2.1.3.1. Normas internacionales.
- Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
“(...)
PARTE VII. DE LAS PENAS
Articulo 78. Imposicion de la pena.
1. Al imponer una pena, la Corte tendré en cuenta, de conformidad con las Reglas
de Procedimiento y Prueba, factores tales como la gravedad del crimen y las

circunstancias personales del condenado.

()"

- Cddigo Penal Argentino
“LIBRO PRIMERO
(...)
TITULO 111. CONDENACION CONDICIONAL
ARTICULO 26.- En los casos de primera condena a pena de prisién que no exceda
de tres afios, sera facultad de los tribunales disponer en el mismo pronunciamiento
que se deje en suspenso el cumplimiento de la pena. Esta decision debera ser
fundada, bajo sancién de nulidad, en la personalidad moral del condenado, su
actitud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza
del hecho y las demas circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar

efectivamente la privacion de libertad. El tribunal requerirad las informaciones
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pertinentes para formar criterio, pudiendo las partes aportar también la prueba
util a tal efecto.

Igual facultad tendran los tribunales en los casos de concurso de delitos si la pena
impuesta al reo no excediese los tres afios de prision.

No procedera la condenacion condicional respecto de las penas de multa o
inhabilitacion.

(...)

TITULO V. IMPUTABILIDAD

(...)

Articulo 40.- En las penas divisibles por razon 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 articulo
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 causados;

2°. La edad, la educacién, 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 demés antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos
personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo
y ocasion 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.
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(-..).

LIBRO SEGUNDO

TITULO VI

Capitulo |

Hurto

ARTICULO 162. - Sera reprimido con prision de un mes a dos afios, el que se
apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena.-
ARTICULO 163. - Se aplicara prision de uno a seis afios en los casos siguientes:
1° Cuando el hurto fuere de productos separados del suelo o de maquinas,
instrumentos de trabajo o de productos agroquimicos, fertilizantes u otros insumos
similares, dejados en el campo, o de alambres u otros elementos de los cercos.

2° Cuando el hurto se cometiere con ocasion de un incendio, explosion, inundacion,
naufragio, accidente de ferrocarril, asonada o motin o aprovechando las facilidades
provenientes de cualquier otro desastre o conmocion publica o de un infortunio
particular del damnificado;

3° Cuando se hiciere uso de ganzla, llave falsa u otro instrumento semejante o de
Ilave verdadera que hubiere sido substraida, hallada o retenida.

4° Cuando se perpetrare con escalamiento.

5° Cuando el hurto fuese de mercaderias u otras cosas muebles transportadas por
cualquier medio y se cometiere entre el momento de su carga y el de su destino o
entrega, o durante las escalas que se realizaren.

6° Cuando el hurto fuere de vehiculos dejados en la via publica o en lugares de

acceso publico.

Cddigo Penal Colombiano
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“LIBRO I

TITULO IV

Capitulo 11

(...)

Articulo 60. Parametros para la determinacion de los minimos y maximos.

Para efectuar el proceso de individualizacion de la pena el sentenciador debera
fijar, en primer término, los limites minimos y méximos en los que se ha de mover.
Para ello, y cuando hubiere circunstancias modificadoras de dichos limites,
aplicard las siguientes reglas:

1. Si la pena se aumenta o disminuye en una proporcién determinada, ésta se
aplicara al minimo y al méaximo de la infraccion bésica.

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

3. Si la pena se disminuye hasta en una proporcion, ésta se aplicara al minimo de
la infraccion 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 méximo de la infraccion bésica.

Articulo 61. Fundamentos para la individualizacion de la pena.

Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividira el &mbito punitivo de
movilidad previsto en la ley en cuartos: uno minimo, dos medios y uno maximo.

El sentenciador solo podra moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan
atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente circunstancias de atenuacion

punitiva, dentro de los cuartos medios cuando concurran circunstancias de
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atenuaciéon 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 impondré ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor
gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la naturaleza de las
causales que agraven o atenten la punibilidad, la intensidad del dolo, la
preterintencion o la culpa concurrente, 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 aproximacion al momento consumativo y en la complicidad el mayor o
menor grado de eficacia de la contribucion o ayuda.

(...)

Capitulo 111

Articulo 63. Suspension de la ejecucion de la pena. La ejecucion de la pena
privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica
instancia, se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio 0 a
peticion del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4) afios.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de
los delitos contenidos el inciso 20 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez
de conocimiento concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo
sefialado en el numeral 1 de este articulo.

3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de

los cinco (5) afios anteriores, el juez podra conceder la medida cuando los


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr002.html#68A
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antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de
que no existe necesidad de ejecucion de la pena.

La suspensién de la ejecucion de la pena privativa de la libertad no sera extensiva
a la responsabilidad civil derivada de la conducta punible.

El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad
accesorias a esta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del
articulo 122 de la Constitucion Politica se exigira su cumplimiento.

(...)

LIBRO Il

TITULO VII

Capitulo |

Articulo 239.- Hurto

El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propdsito de obtener provecho
para si o para otro, incurrird en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108)
meses.

La pena sera de prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses cuando la

cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 240.- Hurto Calificado

La pena ser& de prision de seis (6) a catorce (14) afios, si el hurto se cometiere:

1. Con violencia sobre las cosas.

2. Colocando a la victima en condiciones de indefension o inferioridad o

aprovechandose de tales condiciones.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#122
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3. Mediante penetracion o permanencia arbitraria, engafiosa o clandestina en
lugar habitado o en sus dependencias inmediatas, aunque alli no se encuentren sus
moradores.

4. Con escalonamiento, o con llave sustraida o falsa, ganzGa o cualquier otro
instrumento similar, o violando o superando seguridades electronicas u otras
semejantes.

La pena sera de prision de ocho (8) a dieciseéis (16) afios cuando se cometiere con
violencia sobre las personas.

Las mismas penas se aplicaran cuando la violencia tenga lugar inmediatamente
después del apoderamiento de la cosa y haya sido empleada por el autor o participe
con el fin de asegurar su producto o la impunidad.

La pena sera de siete (7) a quince (15) afios de prision cuando el hurto se cometiere
sobre medio motorizado, o sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustible
que se lleve en ellos. Si la conducta fuere realizada por el encargado de la custodia
material de estos bienes, la pena se incrementara de la sexta parte a la mitad.

La pena seréa de cinco (5) a doce (12) afios de prision cuando el hurto se cometiere
sobre elementos destinados a comunicaciones telefonicas, telegréaficas,
informaticas, telematicas y satelitales, o a la generacion, transmision o distribucion
de energia eléctrica y gas domiciliario, 0 a la prestacién de los servicios de

acueducto y alcantarillado.

Articulo 241.- Circunstancias de Agravacion Punitiva
La pena imponible de acuerdo con los articulos anteriores se aumentara de la mitad
a las tres cuartas partes, si la conducta se cometiere:

1. Aprovechando calamidad, infortunio o peligro comun.
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2. Aprovechando la confianza depositada por el duefio, poseedor o tenedor de la
cosa en el agente.

3. Valiéndose de la actividad de inimputable.

4. Por persona disfrazada, o aduciendo calidad supuesta, o simulando autoridad o
invocando falsa orden de la misma.

5. Sobre equipaje de viajeros en el transcurso del viaje o en hoteles, aeropuertos,
muelles, terminales de transporte terrestre u otros lugares similares.

6. Numeral derogado por el articulo 10 de la Ley 813 de 2003.

7. Sobre objeto expuesto a la confianza publica por necesidad, costumbre o
destinacion.

8. Sobre cerca de predio rural, sementera, productos separados del suelo, maquina
0 instrumento de trabajo dejado en el campo, o0 sobre cabeza de ganado mayor o
menor.

9. En lugar despoblado o solitario.

10. Con destreza, o arrebatando cosas u objetos que las personas lleven consigo; o
por dos 0 mas personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto.
11. En establecimiento publico o abierto al publico, o en medio de transporte
publico.

12. Sobre efectos y armas destinados a la seguridad y defensa nacionales.

13. Sobre los bienes que conforman el patrimonio cultural de la Nacion.

14. Sobre petréleo o sus derivados cuando se sustraigan de un oleoducto,
gasoducto, poliducto o fuentes inmediatas de abastecimiento.

15. Sobre materiales nucleares o elementos radiactivos.

()"


https://diario-oficial.vlex.com.co/vid/ley-813-43194314#articulo1
https://diario-oficial.vlex.com.co/vid/ley-813-43194314
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Caodigo Penal Espafiol

“LIBRO 1

TITULO I

Capitulo 11

(...)

Articulo 66.-

1. En la aplicacion de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o tribunales

observaran, segin haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes

reglas:
1.2 Cuando concurra sélo una circunstancia atenuante, aplicaran la pena en la
mitad inferior de la que fije la ley para el delito.
2.2 Cuando concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes, 0 una o varias muy
cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicaran la pena inferior en uno
0 dos grados a la establecida por la ley, atendidos el nimero y la entidad de
dichas circunstancias atenuantes.
3.2 Cuando concurra sélo una o dos circunstancias agravantes, aplicaran la
pena en la mitad superior de la que fije la ley para el delito.
4.2 Cuando concurran méas de dos circunstancias agravantes y no concurra
atenuante alguna, podran aplicar la pena superior en grado a la establecida
por la ley, en su mitad inferior.
5.2 Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la
cualificacion de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado
ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de
este Codigo, siempre que sean de la misma naturaleza, podran aplicar la pena

superior en grado a la prevista por la ley para el delito de que se trate, teniendo
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en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito
cometido.

A los efectos de esta regla no se computaran los antecedentes penales
cancelados o que debieran serlo.

6.2 Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena
establecida por la ley para el delito cometido, en la extension que estimen
adecuada, en atencién a las circunstancias personales del delincuente y a la
mayor o menor gravedad del hecho.

7.2 Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valoraran y compensaran
racionalmente para la individualizacion de la pena. En el caso de persistir un
fundamento cualificado de atenuacién aplicaran la pena inferior en grado. Si
se mantiene un fundamento cualificado de agravacién, aplicaran la pena en su
mitad superior.

8.2 Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en mas de un grado

podrén hacerlo en toda su extension.

2. En los delitos leves y en los delitos imprudentes, los jueces o tribunales aplicaran

las penas a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas en el apartado

anterior.

(...)

Articulo 70.-

1. La pena superior e inferior en grado a la prevista por la ley para cualquier delito

tendra la extension resultante de la aplicacion de las siguientes reglas:

1.2 La pena superior en grado se formara partiendo de la cifra maxima sefialada
por la ley para el delito de que se trate y aumentando a ésta la mitad de su

cuantia, constituyendo la suma resultante su limite maximo. El limite minimo
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de la pena superior en grado sera el maximo de la pena sefialada por la ley
para el delito de que se trate, incrementado en un dia o en un dia multa segln
la naturaleza de la pena a imponer.
2.2 La pena inferior en grado se formara partiendo de la cifra minima sefialada
para el delito de que se trate y deduciendo de ésta la mitad de su cuantia,
constituyendo el resultado de tal deduccion su limite minimo. El limite maximo
de la pena inferior en grado sera el minimo de la pena sefialada por la ley para
el delito de que se trate, reducido en un dia o en un dia multa segun la
naturaleza de la pena a imponer.
2. A los efectos de determinar la mitad superior o inferior de la pena o de concretar
la pena inferior o superior en grado, el dia o el dia multa se consideraran
indivisibles y actuardn como unidades penoldgicas de mas o menos, segun los
Casos.
3. Cuando, en la aplicacién de la regla 1.2 del apartado 1 de este articulo, la pena
superior en grado exceda de los limites maximos fijados a cada pena en este
Cadigo, se considerardn como inmediatamente superiores:
1.° Si la pena determinada fuera la de prision, la misma pena, con la clausula
de que su duracion maxima sera de 30 afios.
2.°Si fuera de inhabilitacion absoluta o especial, la misma pena, con la clausula
de que su duracion maxima sera de 30 afios.
3.2 Si fuera de suspension de empleo o cargo publico, la misma pena, con la
clausula de que su duracion maxima sera de ocho afios.
4.° Tratandose de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores, la misma pena, con la clausula de que su duracion maxima sera

de 15 afos.



79

5.° Tratandose de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, la
misma pena, con la clausula de que su duracion maxima sera de 20 afios.
6.° Tratdndose de privacion del derecho a residir en determinados lugares o
acudir a ellos, la misma pena, con la cldusula de que su duracion maxima sera
de 20 afios.
7.° Tratdndose de prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, la misma pena, con
la clausula de que su duracion méaxima sera de 20 afios.
8.° Tratdndose de prohibicion de comunicarse con la victima o con aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, la misma pena,
con la clausula de que su duracion maxima sera de 20 afios.
9.°Si fuera de multa, la misma pena, con la clausula de que su duracién maxima
seré de 30 meses.
4. La pena inferior en grado a la de prisién permanente es la pena de prision de
veinte a treinta anos.
Capitulo 111
Seccion 12, De la suspension de la ejecucién de las penas privativas de libertad.
Articulo 80.-
1. Los jueces o tribunales, mediante resolucion motivada, podran dejar en suspenso
la ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a dos afios cuando
sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la
comision futura por el penado de nuevos delitos.
Para adoptar esta resolucion el juez o tribunal valorara las circunstancias del
delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus antecedentes, su

conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el dafio
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causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar
de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que
fueren impuestas.
2. Seran condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, las
siguientes:
1.2 Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se
tendran en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes o por delitos
leves, ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o debieran serlo
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136. Tampoco se tendran en cuenta los
antecedentes penales correspondientes a delitos que, por su naturaleza o
circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de
comision de delitos futuros.
2.2 Que la pena o la suma de las impuestas no sea superior a dos afios, sin
incluir en tal computo la derivada del impago de la multa.
3.2 Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren
originado y se haya hecho efectivo el decomiso acordado en sentencia conforme
al articulo 127.
Este requisito se entenderd cumplido cuando el penado asuma el compromiso
de satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad
econdmica y de facilitar el decomiso acordado, y sea razonable esperar que el
mismo serd cumplido en el plazo prudencial que el juez o tribunal determine.
El juez o tribunal, en atencién al alcance de la responsabilidad civil y al
impacto social del delito, podra solicitar las garantias que considere

convenientes para asegurar su cumplimiento.
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3. Excepcionalmente, aunque no concurran las condiciones 1.2y 2.2 del apartado
anterior, y siempre que no se trate de reos habituales, podra acordarse la
suspension de las penas de prision que individualmente no excedan de dos afos
cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta
y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado, asi lo aconsejen.

En estos casos, la suspensidn se condicionara siempre a la reparacion efectiva del
dafio o la indemnizacion del perjuicio causado conforme a sus posibilidades fisicas
y economicas, o al cumplimiento del acuerdo a que se refiere la medida 1.2 del
articulo 84. Asimismo, se impondra siempre una de las medidas a que se refieren
los numerales 2.2 0 3.2 del mismo precepto, con una extensién que no podra ser
inferior a la que resulte de aplicar los criterios de conversion fijados en el mismo
sobre un quinto de la pena impuesta.

4. Los jueces y tribunales podran otorgar la suspensién de cualquier pena impuesta
sin sujecién a requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una
enfermedad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de
la comision del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.

5. Aun cuando no concurran las condiciones 1.2y 2.2 previstas en el apartado 2 de
este articulo, el juez o tribunal podra acordar la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad no superiores a cinco afios de los penados que hubiesen
cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas
en el numeral 2.° del articulo 20, siempre que se certifique suficientemente, por
centro o servicio publico o privado debidamente acreditado u homologado, que el
condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el

momento de decidir sobre la suspension.
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El juez o tribunal podra ordenar la realizacion de las comprobaciones necesarias
para verificar el cumplimiento de los anteriores requisitos.

En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituacion,
también se condicionara la suspension de la ejecucion de la pena a que no
abandone el tratamiento hasta su finalizacion. No se entenderéan abandono las
recaidas en el tratamiento si estas no evidencian un abandono definitivo del
tratamiento de deshabituacion.

6. En los delitos que sélo pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del
ofendido, los jueces y tribunales oiran a éste y, en su caso, a quien le represente,

antes de conceder los beneficios de la suspension de la ejecucion de la pena.

2.1.3.2. Normas nacionales.

- Constitucion Politica del Peru de 1993.
“TITULO I
Capitulo |

(...)

Articulo 2.

1.¢..)

24. Alalibertady a la seguridad personales. En consecuencia:

(...)

d. Nadie serd 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.

- Codigo Penal de 1924.
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“LIBRO PRIMERO

TITULOV

Aplicacion Judicial de las Penas

Articulo 50.- Los jueces aplicaran la pena adoptando el maximum 6 el minimum
sefialados por la ley para el delito 6 imponiendo entre los dos extremos la medida
que creyeren necesaria. Deberan expresar en la sentencia los motivos que
aconsejen la medida que hubieren adoptado.

Articulo 51.- Para la aplicacion de la pena los jueces apreciaran la culpabilidad y
el peligro del agente, teniendo en cuenta las siguientes circunstancias, en cuanto la
ley no las considere especialmente como constitutivas 6 modificadoras del delito.
(-..)

TITULO VI

Condena condicional

Articulo 53.- El juez podra a su juicio suspender la ejecucion de la pena:

1°.- Si la condena se refiere & una pena no mayor de seis meses de prision y a
persona que no hubiere sido objeto por razén de delito intencional de ninguna
condena anterior nacional ¢ extranjera.

2°.- Si los antecedentes y el caracter del condenado hacen prever que esta medida
le impedira cometer nuevo delito.

La sentencia mencionara las razones que justifiquen la concesion de la condena
condicional y las reglas de conducta impuestas por el juez, tales como la obligacién
de aprender un oficio, de residir en un lugar determinado, de abstenerse de bebidas
alcoholicas o de reparar el dafio en un término dado.

La pena de multa podra ser tambien objeto del beneficio de suspension condicional.

(...)
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LIBRO SEGUNDO

SECCION SEXTA

TITULO I

Robo

Articulo 237.- El que se apoderase ilegitimamente de una cosa mueble total ¢
parcialmente ajena, para aprovecharse de ella, sustrayéndola del lugar en que se
encuentra, sera reprimido con penitenciaria no mayor de seis afios 0 prisién no
mayo de seis afios ni menor de un mes.

Articulo 238.- La pena sera penitenciaria no mayor de diez afios ¢ prision no menor
de seis meses, si el delincuente hubiera cometido el hecho en calidad de afiliado a
una banda, 6 si fuera habitual en el delito de robo, 6 si demostrare por otras

circunstancias su condicion de especialmente peligroso.

(...).”

Cddigo Penal de 1991.

“LIBRO PRIMERO

TITULO 111

Capitulo 11

Aplicacion de la pena

(...)

Individualizacion de la pena

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:
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1. La naturaleza de la accion;

2. Los medios empleados;

3. La importancia de los deberes infringidos;

4. La extension del dafio o peligro causados;

5. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion;

6. Los moviles y fines;

7. Launidad o pluralidad de los agentes;

8. La edad, educacion, situacion economica y medio social;

9. La reparacion espontanea que hubiere hecho del dafio;

10. La confesion sincera antes de haber sido descubierto;

11. Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del
agente;

(Articulo sin modificaciones)

(...)

CAPITULO IV

Suspension de la ejecucion de la Pena

Articulo 57.- Requisitos

El juez puede suspender la ejecucion de la pena siempre que se retnan los
requisitos siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de cuatro afnos.
2. Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento procesal y la
personalidad del agente, permitan inferir al juez que aquel no volvera a cometer
un nuevo delito. El prondstico favorable sobre la conducta futura del condenado
que formule la autoridad judicial requiere de debida motivacion.

3. Que el agente no tenga la condicion de reincidente o habitual.
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El plazo de suspension es de uno a tres afios.

La suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable a los funcionarios o
servidores publicos condenados por cualquiera de los delitos dolosos previstos en
los articulos 384, 387, segundo parrafo del articulo 389, 395, 396, 399, y 401 del
Cadigo, asi como para las personas condenadas por el delito de agresiones en
contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar del articulo 122-B, y por el
delito de lesiones leves previsto en los literales c), d) y e) del numeral 3) del articulo
122.

Articulo modificado por la Ley N° 30710, publicada el 29 de diciembre del 2017.

(..)

LIBRO SEGUNDO

TITULO V

DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

Capitulo |

Articulo 185.- Hurto simple

El que, para obtener provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble, total
o parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde se encuentra, seré reprimido
con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afos. Se equiparan
a bien mueble la energia eléctrica, el gas, los hidrocarburos o sus productos
derivados, el agua y cualquier otra energia o elemento que tenga valor econémico,
asi como el espectro electromagnético y también los recursos pesqueros objeto de
un mecanismo de asignacion de Limites Maximos de Captura por Embarcacion.
Articulo modificado por el Decreto Legislativo N° 1245, publicado el 06 de

noviembre 2016.
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Articulo 186. Hurto agravado
El agente ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis afios si el hurto es cometido:
1. Durante la noche.
2. Mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstaculos.
3. Con ocasion de incendio, inundacion, naufragio, calamidad publica o
desgracia particular del agraviado.
4. Sobre los bienes muebles que forman el equipaje del viajero.
5. Mediante el concurso de dos 0 mas personas.
La pena seréd no menor de cuatro ni mayor de ocho afios si el hurto es cometido:
1. En inmueble habitado.
2. Por un agente que actGa en calidad de integrante de una organizacion
destinada a perpetrar estos delitos.
3. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de la
Nacion.
4. Derogado
5. Colocando a la victima o a su familia en grave situacion econémica.
6. Con empleo de materiales o artefactos explosivos para la destruccion o
rotura de obstaculos.
7. Utilizando el espectro radioeléctrico para la transmision de sefiales de
telecomunicacion ilegales.
8. Sobre bien que constituya Unico medio de subsistencia o herramienta de
trabajo de la victima.

9. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes 0 accesorios.
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10. Sobre bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones de
transportes de uso publico, de sus equipos o elementos de seguridad, o de
prestacion de servicios publicos de saneamiento, electricidad o
telecomunicaciones."
11. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad, mujeres en
estado de gravidez o adulto mayor.
12. Sobre bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones publicas
0 privadas para la exploracion, explotacion, procesamiento, refinacion,
almacenamiento, transporte, distribucion, comercializacion o abastecimiento
de gas, de hidrocarburos o de sus productos derivados, conforme a la
legislacion de la materia.
La pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afios cuando el agente actiia en
calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacién criminal destinada a
perpetrar estos delitos.
Articulo modificado por Decreto Legislativo N° 1245, publicado el 06 noviembre
2016~
Proyecto de Ley 1627/2012-PJ.
“...)
Articulo 3°.- Incorporacion del articulo 45-A, al Codigo Penal.
Articulo 45°-A.- Individualizacion de la pena
Toda condena contiene fundamentacién explicita y suficiente sobre los motivos de
la determinacidn cualitativa y cuantitativa de la pena.
Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley, el juez atendera la
responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean

especificamente constitutivas del delito o modificatorias de la responsabilidad.
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El juez determinara la pena aplicable desarrollando las siguientes etapas:

1. Identificara la pena bésica o espacio punitivo de determinacion a partir de la

pena fijada en la ley para el delito.

2.

Determinara la pena concreta aplicable al condenado evaluando la

concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes. Para ello, observara las

reglas siguientes:

3.

a) Dividira el espacio punitivo de la pena bésica en tres partes.

b) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente
circunstancias atenuantes, la pena concreta deberd determinarse dentro del
tercio inferior.

c¢) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de atenuacion, la pena
concreta debera determinarse dentro del tercio intermedio.

d) Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la pena concreta
debera determinarse dentro del tercio superior.

Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o agravantes

cualificadas, la pena concreta se determinara de la siguiente manera:

()"

a) Tratdndose de circunstancias atenuantes, la pena concreta se determinara
por debajo del tercio inferior;

b) Tratandose de circunstancias agravantes, la pena concreta se determinara
por encima del tercio superior;y

c) En los casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes, la
pena concreta se determinard dentro de los limites de la pena bésica

correspondiente al delito.

- Ley N° 30076, publicada el 19 de agosto de 2013.
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“Articulo 45-A. Individualizacion de la pena
Toda condena contiene fundamentacion explicita y suficiente sobre los motivos de
la determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena.
Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley, el juez atiende la
responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean
especificamente constitutivas del delito o modificatorias de la responsabilidad.
El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes etapas:
1. Identifica el espacio punitivo de determinacion a partir de la pena prevista en la
ley para el delito y la divide en tres partes.
2. Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando la concurrencia
de circunstancias agravantes o atenuantes observando las siguientes reglas:
a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente
circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio
inferior.
b) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de atenuacion, la pena
concreta se determina dentro del tercio intermedio.
c¢) Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la pena concreta
se determina dentro del tercio superior.
3. Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o agravantes
cualificadas, la pena concreta se determina de la siguiente manera:
a) Tratandose de circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina por
debajo del tercio inferior;
b) Tratandose de circunstancias agravantes, la pena concreta se determina por

encima del tercio superior;
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c) En los casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes, la
pena concreta se determina dentro de los limites de la pena basica

correspondiente al delito."

Como breve acotacion, se advierte que el proyecto de ley presentado por el Poder
Judicial, en esencia fue la fuente directa de la Ley 30076, que incorpord el articulo
45°-A al Codigo Penal, cuyo texto sobre el sistema de tercios ha conllevado a que
se presente dos posturas, por un lado con duplicidad en limites de tercios; y por otro

lado, sin duplicidad en limites de tercios, los cuales abordamos ampliamente.

Proyecto de Ley del Nuevo Cédigo Penal

“LIBRO PRIMERO

SECCION 11

TITULO 11

APLICACION DE LA PENA

(...)

Articulo 51.- Sistema de tercios para la individualizacién de la pena

El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes etapas:

a. ldentifica el espacio punitivo de determinacion a partir de la pena prevista en la

ley para el delito y la divide en tres partes.

b. Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando la concurrencia

de circunstancias agravantes o atenuantes observando las siguientes reglas:
1. Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente
circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio

inferior.
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2. Cuando concurren circunstancias de atenuacion y de agravacion, la pena
concreta se determina dentro del tercio intermedio.
3. Cuando concurran unicamente circunstancias agravantes, la pena concreta
se determina dentro del tercio superior.
c. Cuando concurran circunstancias especificas previstas en la Parte Especial o
leyes penales especiales, la pena concreta se determina dentro del grado o nivel
correspondiente. En el caso de concurrencia de circunstancias de distinto grado o
nivel, solo se aplica el espacio punitivo del nivel o grado mas grave.
d. Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o agravantes
cualificadas, la pena concreta se determina de la siguiente manera:
1. Tratdndose de circunstancias atenuantes privilegiadas, la pena concreta
determina por debajo del tercio inferior.
2. Tratandose de circunstancias agravantes cualificas, la pena concreta se
determina por encima del tercio superior.
3. En los casos de concurrencia de circunstancias atenuantes privilegiadas y
agravantes cualificadas, la pena concreta se determina dentro de los limites de
la pena basica correspondiente al delito.
(-..)"

Sobre el particular, se advierte que el proyecto previamente sefialado, no modifica el
sistema técnico y valorativo previsto por el actual articulo 45-A, lo que significa que de
aprobarse el proyecto en mencién, el problema desarrollado seguiria persistiendo.

- Propuesta legislativa.

De todo cuanto se ha dicho, se ha inferido la necesidad de modificar el sistema de tercios
previsto en el articulo 45-A, maxime si se tiene en cuenta que en casos como en la

determinacion punitiva del hurto agravado —primer parrafo—, se presentan dos posturas
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diferenciadas, que al relacionar con la institucion despenalizadora de suspension de la
ejecucion de la pena, se evidencia resultados totalmente contrarios que conllevan en
determinados casos similares, imponer penas efectivas y penas suspendidas, afectandose asi la
predictibilidad de las resoluciones y la seguridad juridica.

A nuestro parecer la modificacién que se propone al articulo 45-A del Codigo Penal,
debe ser claro y preciso en su delimitacion de los tercios, el cual debera redactarse de la forma
siguiente:

“Articulo 45-A. Individualizacion de la pena

Toda condena contiene fundamentacién explicita y suficiente sobre los motivos de la

determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena.

Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley, el juez atiende la

responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean

especificamente constitutivas del delito o modificatorias de la responsabilidad.

El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes etapas:

1. Identifica el espacio punitivo de determinacion a partir de la pena prevista en la ley

para el delito y la divide en tres partes, sin duplicidad en limites de tercios.

2. Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando la concurrencia de
circunstancias agravantes o atenuantes observando las siguientes reglas:

a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran Gnicamente circunstancias
atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio inferior.

b) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de atenuacion, la pena concreta
se determina dentro del tercio intermedio.

¢) Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la pena concreta se

determina dentro del tercio superior.

3. ()"
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La propuesta normativa plasmada no genera ni implica ningln costo para el erario
nacional y, por el contrario, constituye un mecanismo legal destinado a reforzar el Estado de
Derecho, a través de la modificacion del sistema de tercios, pues se pretende evitar que en
penas conminadas como el que se encuentra previsto en el primer parrafo del hurto agravado,
se delimiten tercios diferenciados atendiendo a la postura o interpretacion del juzgador que
afecten la seguridad juridica sobre la aplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena.
Por ultimo, la propuesta normativa no implica afectacion al principio de legalidad ni
modificacion a la pena prevista por el legislador, toda vez que la division de los tercios se
realizan dentro de los limites establecidos en el tipo penal.

2.1.4. Definicion de términos basicos

1. Hurto agravado: El delito de hurto agravado se encuentra tipificado dentro del
catélogo de la parte especial del Cddigo Penal, Titulo V -delitos contra el patrimonio-, Capitulo
I, encontrandose previsto en el articulo 186° del citado Codigo. Salinas (2019) sostiene que
“objetivamente para estar ante una figura delictiva de hurto agravado, se requiere la presencia
de la totalidad de elementos tipicos del hurto basico, menos del elemento 'valor pecuniario’
indicado expresamente solo para el delito de hurto simple por el articulo 444 del Codigo Penal”
(p- 1271). Su agravacion se sustenta en la forma de ejecucion de la sustraccion del bien mueble-
. Se exige la sustraccion del bien mueble total o parcialmente ajeno con valor patrimonial, de
la esfera de proteccion del poseedor o duefio, el cual debe ser de manera ilegitima, con la
finalidad de obtener un provecho indebido, cuyo elemento subjetivo es el dolo.

2. Determinacion legal de la pena: Es la identificacion que hace el juzgador sobre
la consecuencia juridica prevista en el tipo penal respectivo. La consecuencia juridica -pena-,
es la establecida por el legislador. Sefiala Avalos Rodriguez que “El primer paso en el proceso

de determinacion de la sancion se encuentra constituido por la identificacion del marco penal
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abstracto -también conocido como marco penal, penalidad o pena conminada-" (Avalos, 2015,
p. 128).

3. Determinacion judicial de la pena: Es el proceso que hace el juzgador para
efectos de determinar la pena concreta correspondiente al agente responsable del delito. Es el
juicio de determinacion de la pena concreta realizada por el Juez Penal, con los criterios
establecidos en la parte general del Cddigo Penal, entre ellos, el sistema de tercios,
circunstancias atenuantes privilegiadas y agravantes cualificadas, causas de disminucion o
agravacion de punibilidad y bonificaciones premiales. En ese sentido, Prado Saldarriaga
sostiene que “se trata por tanto, de un procedimiento técnico y valorativo de individualizacion
de sanciones penales” (Prado, 2016, p. 197).

4. Sistema de tercios: El sistema de tercios, esta definido como el procedimiento
juridico legal, para determinar la pena concreta. Asi, el sistema de tercios introducido mediante
Ley 30076, permite el juzgador que mediante criterios objetivos expresados en los articulos
45-A'y 46 del Codigo Penal, identificar los espacios punitivos abstractos en las que se podra
fijar la pena concreta. El articulo 45-A, introducido por la Ley 30076, sefiala que a efectos de
determinar la pena concreta, el margen abstracto del tipo penal, debe dividirse en tres
segmentos, y para ubicar ello, operan las atenuantes y/o agravantes que se encuentra regulados
en el articulo 46. Por ultimo, sefiala el articulo 45-A -sistema de tercios-, que: a) Cuando no
existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente circunstancias atenuantes, la pena
concreta se determina dentro del tercio inferior; b) Cuando concurran circunstancias de
agravacion y de atenuacion, la pena concreta se determina dentro del tercio intermedio; v, ¢)
Cuando concurran Gnicamente circunstancias agravantes, la pena concreta se determina dentro
del tercio superior.

5. Pena privativa de la libertad efectiva: La pena privativa de la libertad efectiva,

es el castigo impuesto por el juzgador como consecuencia de la comision del hecho punible, el
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cual consiste en restringir la libertad de trénsito, recluyéndolo en un establecimiento
penitenciario. Cabe precisar, precisar que por regla general se impone la sancién con caracter
efectivo, sin embargo, ésta puede suspenderse en su ejecucion, de conformidad con el articulo
57° del Cdodigo Penal.

6. Proporcionalidad de la pena: El principio de proporcionalidad posee un doble
enfoque; como prohibicion de exceso, y como prohibicion por defecto, haciendo que la pena a
imponer resulte acorde al dafio causado y al bien juridico protegido. Finalmente, debe
precisarse que las penas impuestas por el juzgador, guarda una relacion de proporcionalidad
con el grado de afectacion del bien constitucional a que dio lugar la realizacion de la conducta
tipica.

7. Pena concreta: Para aterrizar en la pena concreta, en principio, se debe partir
con la identificacion del marco abstracto previsto por el legislador, luego dividir el espacio
punitivo en tres espacios, y luego determinar la concurrencia de atenuantes y agravantes
genéricas, para ubicar en uno de los tres espacios punitivos obtenidos, de conformidad con el
articulo 45-A del Codigo Penal. La determinacion de la pena concreta responde al criterio
discrecional del juzgador, quien, luego del sistema operativo antes sefialado, el espacio de
juego delimita un margen abstracto en el que se podra ubicar la pena concreta (supuesto de no
concurrencia de causas de disminucion o agravacion de punibilidad ni beneficios premiales, de
lo contrario, el sistema operativo varia, resultado ser una pena concreta parcial).

8. Derecho penal de hecho: Derecho penal de hecho o derecho penal de acto, es
una regulacion que comprende que lo trascendente o principal, es el hecho, traducido como la
lesion o puesta en peligro a los bienes juridicos, dejando de lado las caracteristicas personales
del autor. El autor, responde unica y exclusivamente por el delito que ha cometido, resultando

insuficiente las caracteristicas personales
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9. Instituciones despenalizadoras: Llamadas también como figuras juridicas, y
en este caso, penales, las cuales resultan ser medidas alternativas, sustitutivos o subrogados
penales, para determinar o identificar un variado conjunto de mecanismos o procedimientos
normativos, que tienen por funcion o finalidad, eludir o limitar la aplicacion o la ejecucion de
penas privativas de libertad. Ademas, sirven para atenuar la ejecucion, basados en la falta de
necesidad de concretar una pena cualitativamente severa, sustituirla por una menos dafosa.
Nuestro sistema juridico penal, regula diversas instituciones despenalizadoras, entre ellos, por
ejemplo, la suspension de la ejecucion de la pena, reserva del fallo condenatorio, la conversion
de pena, exencion de la pena, etc.

10.  Suspensién de la ejecucion de la pena: Es una institucion despenalizadora, que
tiene como finalidad concretar los fines preventivos especiales a favor del condenado,
permitiendo -bajo ciertos requisitos y discrecionalidad del juez-, que su condena se ejecute en
libertad y no en un establecimiento penitenciario, supeditada al cumplimiento de determinadas

reglas de conducta.
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1. METODO

3.1. Tipo de investigacion
3.1.1 Tipo de investigacion
Bésico: Porque se propondré una adecuada interpretacion de la determinacion punitiva del
hurto agravado, para que se logre la efectividad de las hipétesis y objetivos establecidos.
3.1.2 Nivel de investigacion

o Correlacional: Porque hay una relacion entre la determinacion punitiva del
hurto agravado y la suspension de ejecucion de pena. Esto, se relaciona debido a que la
determinacion punitiva del hurto agravado permitira explicar sobre la forma de dosificar de la
pena concreta en el mencionado delito, la cual a su vez, es un requisito para la aplicacion de la
institucidn despenalizadora de suspension de la ejecucion de pena.
3.2. Ambito temporal y espacial
3.2.1 Delimitacion espacial
Salas Superiores Penales de la Corte Superior de Justicia de Lima.
3.2.2 Delimitacion social

e Jueces Superiores
e Personal Jurisdiccional

3.2.3 Delimitacion temporal
Siendo la investigacion de corte transversal se investigara desde enero de 2022 hasta diciembre
de 2022
3.2.4 Delimitacion conceptual
a. Determinacion punitiva del hurto agravado (X)

La determinacidn punitiva del delito de hurto agravado, esta referido a la consecuencia
juridica que establece el tipo penal en mencidn, en este caso, se parte de la determinacion legal

de la pena -realizada por el legislador para el delito de hurto agravado-, y se concreta con la
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determinacion judicial de pena -realizada por el juzgador-, bajo las reglas establecidas en la
parte general del Cédigo Penal -sistema de tercios-, culminado con la determinacién de la pena
concreta al agente declarado responsable penalmente.

b. Suspension de la ejecucion de pena (Y)

Es una institucion despenalizadora, que tiene como finalidad concretar los fines
preventivos especiales a favor del condenado, permitiendo -bajo ciertos requisitos y
discrecionalidad del juez-, que su condena se ejecute en libertad y no en un establecimiento
penitenciario, supeditada al cumplimiento de determinadas reglas de conducta.

3.3. Variables

3.3.1. Definicion conceptual de las variables.

Figura7
VARIABLES DEFINICION CONCEPTUAL
La determinacién punitiva del delito de
VARIABLE (X) hurto agravado, esta referido al estudio sobre la

Determinacion punitiva del hurto | dosificacion penal del delito mencionado, en
agravado este caso, se parte de la determinacion legal de
la pena -realizada por el legislador-, y se
concreta con la determinacion judicial de pena -
realizada por el juzgador-, bajo las reglas
establecidas en la parte general del Codigo Penal
-sistema de tercios-, culminado con la
determinacion de la pena concreta al agente

declarado responsable penalmente.
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El sistema de tercios, introducido
1. Dimension mediante Ley 30076, esta definido como el

Sistema de tercios procedimiento juridico legal, que permite al
juzgador identificar los espacios punitivos
abstractos para luego determinar la pena

concreta.

El principio de proporcionalidad
2. Dimension determinar que la pena a imponer resulte acorde

Proporcionalidad de la pena | al dafio causado y al bien juridico protegido.
Este principio posee un doble enfoque; como
prohibicion por exceso -no sea superior-, y como
prohibicion por defecto -no sea inferior-, a lo

estrictamente proporcional al dafio causado.

La pena privativa de la libertad efectiva,
3. Dimensién es el castigo impuesto por el juzgador como
Pena privativa de la libertad | consecuencia de la comision del hecho punible,
efectiva el cual consiste en restringir la libertad de
transito, recluyéndolo en un establecimiento

penitenciario.

VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL

Es una institucion despenalizadora, que
VARIABLE (Y) tiene como finalidad concretar los fines
Suspension de ejecucion de la pena | preventivos especiales a favor del condenado,
permitiendo  -bajo  ciertos requisitos Yy

discrecionalidad del juez-, que su condena se
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ejecute en libertad y no en un establecimiento
penitenciario, supeditada al cumplimiento de

determinadas reglas de conducta.

La pena concreta esta definida como el
1. Dimension resultado del procedimiento de determinacion

Pena concreta judicial de la pena, que realiza el juzgador. Asi,
este resultado se ve plasmado en la sentencia, la
cual resulta ser la consecuencia juridica

impuesta por el juzgador.

El  autor, responde Unica y
2. Dimension exclusivamente por el delito que ha cometido,

Derecho penal de hecho resultando insuficiente las caracteristicas
personales del autor, asi como su personalidad

peligrosa, para aplicarles una pena.

Llamadas también como figuras
3. Dimensién juridicas, y en este caso, penales, las cuales
Instituciones despenalizadoras resultan ser medidas alternativas, sustitutivos o
subrogados penales, para determinar o0
identificar un variado conjunto de mecanismos
0 procedimientos normativos, que tienen por
funcion o finalidad, eludir o limitar la aplicacion

0 la ejecucion de penas privativas de libertad.

3.4. Poblacién y muestra

3.4.1. Poblacién
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La poblacion esta conformada por la siguiente unidad de analisis:
e 45 Jueces Superiores
e 300 Personal Jurisdiccional
3.4.2. Muestra
La muestra es equivalente a la poblacidn que se tiene, pues su acceso es al cien por ciento de
ella.
3.4.3. Método y Disefio de la investigacion

3.4.3.1 Método de la investigacion
Los métodos cientificos elegidos para la demostracion de las hipdtesis son los siguientes:

e Inductivo: En la determinacion punitiva del delito hurto agravado, se podra apreciar
adecuadamente las consecuencias juridicas del articulo 186° del Cdodigo Penal.

e Deductivo: El articulo 45-A del Codigo Penal -sistema de tercios-, no determina los
margenes adecuados y colisiona con la suspension de la ejecucion de pena que afecta en
particular la punibilidad al cometerse el delito de hurto agravado.

e Analitico: Porque en un inicio la determinacion punitiva del hurto agravado no tenia
un procedimiento establecido, sin embargo, con la incorporacion del sistema de tercios si bien
se establecié un procedimiento, también es cierto que la normativa vigente al ser poco clara,
afecta la suspensién de ejecucion de la pena de delito de hurto agravado.

La investigacion correlacional se desarrollara de acuerdo al esquema siguiente:

Vi

r

VD

Donde:
M : Muestra.

VI : Determinacion punitiva del hurto agravado
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VD  : Suspension de ejecucién de la pena
r : Relacion entre la determinacién punitiva del hurto agravado y la suspension
de ejecucion de la pena.

3.4.3.1. Disefio de investigacion

o No experimental. Porque la determinacion punitiva del hurto agravado y su
suspension de ejecucion de la pena, se comprueban en la realidad al demostrarse por si solas,
sin la necesidad de realizar pruebas cientificas para su comprobacion.

° Corte transversal pues se tomaran en cuenta datos del mes de enero de 2022
hasta diciembre de 2022,
3.5. Instrumentos
3.5.1 Técnicas
En la demostracion de las hipdtesis y en los estudios futuros de la investigacion, se utilizaran
las técnicas siguientes:

e Encuesta

e Entrevista
Las cuales nos permitiran obtener informacion pertinente, confiable y segura para la
demostracion de las hipotesis y el cumplimiento de los objetivos del presente trabajo.
3.5.2 Instrumentos
Los instrumentos elaborados para la presente investigacion, son los siguientes:

e  Cuestionario

e Guia de entrevista
3.6. Procedimiento: A fin de dar respuesta a los objetivos, la presente investigacion analizara
informacidn doctrinaria y jurisprudencial, en relacion con la normativa pertinente del Cédigo
Penal Peruano.

3.7. Andlisis de datos: Se procesaran en el instrumento -cuestionario- realizado.
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IV. RESULTADOS
4.1. Analisis descriptivo de resultados

Tabla 1

Distribucion de datos segun la variable determinacion punitiva del hurto agravado

Nivel Frecuencia Porcentaje
Deficiente 53 16,4
Regular 178 55,1
Optima 92 28,5
Total 323 100,0

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.

Figura 1

Distribucion de datos segun la variable determinacion punitiva del hurto agravado

Determinacion punitiva del hurto agravado

Porcentaje

Ceficients Regular Optima

En la tabla y gréfico 1, se observa que de acuerdo al 55.1% de la muestra se menciona
que la determinacién punitiva del hurto agravado se aplica en un nivel regular, toda vez que
consideran dos posturas diferenciadas sobre el sistema de tercios, el 28.5% en cambio refiere
que este recurso se aplica de manera dptima tomando en cuenta que la pena conminada es
proporcional, y existe duplicidad en limites de tercios, pero existe un 16.4% que refiere que la
determinacion punitiva del hurto agravado se aplica en un nivel deficiente, puesto que el

sistema de tercios es poco claro en su redaccion.
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Tabla 2

Determinacion punitiva del hurto agravado segun su dimensién sistema de tercios

Nivel Frecuencia Porcentaje
Deficiente 52 16,1
Regular 186 57,6
Optima 85 26,3
Total 323 100,0

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.
Figura 2
Determinacion punitiva del hurto agravado segln su dimension sistema de tercios

Sistema de tercios

Forcentaje

Deficiente Regular Optima

En la tabla y gréfico 2, se observa que de acuerdo al 57.6% de la muestra se menciona
que la determinacion punitiva del hurto agravado en cuanto al sistema de tercios se aplica en
un nivel regular, toda vez que consideran la formula legal es poco clara, y existe dos posturas,
sobre la existencia o0 no duplicidad en limites de tercios, el 26.3% en cambio refiere que este
recurso se aplica de manera éptima, porque el tercio intermedio para primer parrafo del hurto
agravado, debe ser de 4 afios y un dia hasta 5 afios, pero existe un 16.1% que refiere que la
determinacion punitiva del hurto agravado se aplica en un nivel deficiente en cuanto al sistema
de tercios, porque consideran que la norma es incompleta o desconocen sobre la forma de

aplicarlo.
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Tabla 3

Determinacion punitiva del hurto agravado segun su dimensién proporcionalidad de la pena

Nivel Frecuencia Porcentaje
Deficiente 48 14,9
Regular 174 53,9
Optima 101 31,3
Total 323 100,0

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.
Figura 3
Determinacion punitiva del hurto agravado segun su dimension proporcionalidad de la pena

Proporcionalidad de la pena

Porcentaje

Disficients Regular Optima

En la tabla y gréfico 3, se observa que de acuerdo al 53.9% de la muestra se menciona
que la determinacion punitiva del hurto agravado en cuanto a la proporcionalidad de la pena se
aplica en un nivel regular, toda vez que consideran que la pena conminada no resulta
proporcional sea por defecto o por exceso, el 31.3% en cambio refiere que este recurso se aplica
de manera Optima, porque considera que la pena conminada para el primer parrafo del hurto
agravado no afecta la proporcionalidad de la pena ni por defecto ni por exceso, pero existe un
14.9% que refiere que la determinacion punitiva del hurto agravado se aplica en un nivel
deficiente en cuanto a la proporcionalidad de la pena, porque la pena conminada es deficiente

por exceso Yy por defecto.
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Tabla 4

Determinacion punitiva del hurto agravado segin su dimensién pena privativa de la libertad

efectiva
Nivel Frecuencia Porcentaje
Deficiente 57 17,6
Regular 161 49,8
Optima 105 32,5
Total 323 100,0
Fuente: Encuesta de elaboracion propia.
Figura 4

Determinacion punitiva del hurto agravado segin su dimensién pena privativa de la libertad

EfECtlva FPena privativa de la libertad efectiva

Porcentaje

Deficisnts Regular Optima

En la tabla y gréfico 4, se observa que de acuerdo al 49.8% de la muestra se menciona
que la determinacion punitiva del hurto agravado en cuanto a la pena privativa de la libertad
efectiva se aplica en un nivel regular porque si se debe considerar la sobrepoblacion
penitenciaria ain cuando no se cumplan los fines de la pena; el 32.5% en cambio refiere que
este recurso se aplica de manera Optima porque si se debe considerar la sobrepoblacion
penitenciaria para imponer penas efectivas, las cuales cumplen con los fines de la pena; pero
existe un 17.6% que refiere que la determinacion punitiva del hurto agravado se aplica en un
nivel deficiente en cuanto a la pena privativa de la libertad efectiva, porque la sobrepoblacion
penitenciaria no se deberia considerar al momento de imponer la pena, toda vez que las penas

efectivas no cumplen con sus fines.
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Tabla5

Distribucidn de datos segun la variable suspension de ejecucion de la pena

Nivel Frecuencia Porcentaje
Inadecuada 157 48,6
Adecuada 166 51,4
Total 323 100,0

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.
Figura 5

Distribucion de datos segun la variable suspension de ejecucién de la pena

Suspension de la ejecucion de pena

G0

Porcentaje

Inadecuada Adecuada

En la tablay grafico 5, se observa que de acuerdo al 51.4% de la muestra refiere que la
suspension de ejecucion de la pena se ejecuta de manera adecuada, porque los requisitos que
se establecen para su aplicacion resultan correctos, pero el 48.6% refiere que esta suspensién
es ejecutada de manera inadecuada porque sus requisitos para su aplicacion no resultan del

todo correctos.



Tabla 6

Suspension de ejecucion de la pena segln su dimension pena concreta

Figura 6

Nivel Frecuencia Porcentaje
Inadecuada 153 47,4
Adecuada 170 52,6
Total 323 100,0

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.

Suspension de ejecucion de la pena segun su dimension pena concreta

Porcentaje

Fena concreta

Inadecuada Adecuada
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En la tablay gréfico 6, se observa que de acuerdo al 52.6% de la muestra refiere que la

suspension de ejecucién de la pena en referencia a la pena concreta se ejecuta de manera

adecuada, porque estiman que el requisito estipulado sea que la pena no supere los cuatro afios,

pues resulta correcto, y que en el caso de hurto agravado, el tercio intermedio es no menor de

4 afios més 1 dia hasta 5 afios, no vulnerando el principio de legalidad; sin embargo, el 47.4%

refiere que esta suspension en la dimension de pena concreta es ejecutada de manera

inadecuada, porque consideran que es correcto el requisito de quantum penal para la institucién

despenalizadora, empero, el tercio intermedio en los términos expuestos lineas precedentes si

vulnera el principio de legalidad, .
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Tabla 7

Suspension de ejecucion de la pena segun su dimension derecho penal de hecho

Nivel Frecuencia Porcentaje
Inadecuada 159 49,2
Adecuada 164 50,8
Total 323 100,0

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.

Figura7

Suspension de ejecucion de la pena segun su dimension derecho penal de hecho

Derecho penal de hecho

60

Porcentaje

Inadecuada Adecuada

En latablay gréfico 7, se observa que de acuerdo al 50.8% de la muestra refiere que la
suspension de ejecucion de la pena en referencia al derecho penal de hecho se ejecuta de manera
adecuada porque estiman correcto que el juzgador tenga un criterio discrecional y ademas del
hecho, se considere la culpabilidad del sentenciado para suspender la ejecucion de la pena; pero
el 49.2% refiere que esta suspension es ejecutada de manera inadecuada porque estiman que el
juzgador no debe tener un criterio discrecional o teniéndola no se debe de considerar la

culpabilidad del agente para la suspensién de la ejecucién de la pena



Tabla 8

Suspension de ejecucion de la pena segun su dimension instituciones despenalizadoras

Figura 8

Suspension de ejecucion de la pena segun su dimension instituciones despenalizadoras

Nivel Frecuencia Porcentaje
Inadecuada 151 46,7
Adecuada 172 53,3
Total 323 100,0

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.

Instituciones despenalizadoras

Porcentaje

Inadecuada Adecuada
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En la tablay grafico 8, se observa que de acuerdo al 53.3% de la muestra refiere que la

suspension de ejecucion de la pena en referencia a las instituciones despenalizadoras se ejecuta

de manera adecuada porque estiman correcto los requisitos previstos para la reserva del fallo

condenatorio y la exencion de la pena; sin embargo, el 46.7% refiere que en cuanto a las

instituciones despenalizadoras el proceso de desarrolla de manera inadecuada, toda vez que el

requisito referente a la pena, deberia ser sobre la pena concreta y no abstracta, como si se prevé

para la suspensién de la ejecucién de la penay la conversion de la pena.
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Tabla 9

Determinacion punitiva del hurto agravado segun suspension de ejecucion de la pena
Suspension de ejecucion de la

pena
Inadecuada Adecuada Total
Determinacion Deficiente Recuento 53 0 53
punitiva del hurto % del total 16,4% 0,0%  16,4%
agravado Regular Recuento 104 74 178
% del total 32,2% 229%  551%
Optima Recuento 0 92 92
% del total 0,0% 28,5%  28,5%
Total Recuento 157 166 323
% del total 48,6% 51,4% 100,0%
Fuente: Encuesta de elaboracion propia.
Figura 9

Determinacion punitiva del hurto agravado segln suspension de ejecucion de la pena

120 Suspensién
ela

ejecucion de
pena

Winadscuada
W dacuada

Recuento

Deficients Regular Cptima

Determinacion punitiva del hurto agravade

En la tabla 9, se observa que cuando la determinacion punitiva del hurto agravado se
aplica de manera deficiente, la suspensidn de ejecucion de la pena en su mayoria es inadecuada
en un 16.4%, debido al desconocimiento del procedimiento técnico y valorativo y la institucion
despenalizadora; pero cuando la determinacion punitiva del hurto agravado se aplica de manera
regular, la suspension de ejecucion de la pena en su mayoria es inadecuada en un 32.2%, debido
a que al encontrarse dos posturas no uniformes respecto al procedimiento técnico valorativo,
aplican de forma diferenciada en relacion a la institucion despenalizadora; y, finalmente cuando
la determinacién punitiva del hurto agravado se aplica de manera éptima, la suspension de
ejecucion de la pena en su mayoria es adecuada en un 28.5%, toda vez que al considerarse
correctamente la dosificacidn del sistema de tercios sin duplicidad en sus limites, se afirma la

seguridad juridica de la aplicacion de la institucion despenalizadora.
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Sistema de tercios segun pena concreta
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Pena concreta

Inadecuada  Adecuada Total

Sistema de tercios Deficiente Recuento 52 0 52
% del total 16,1% 0,0% 16,1%

Regular Recuento 101 85 186

% del total 31,3% 26,3% 57,6%

Optima Recuento 0 85 85

% del total 0,0% 26,3% 26,3%

Total Recuento 153 170 323
% del total 47,4% 52,6%  100,0%

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.

Figura 10

Sistema de tercios seguin pena concreta
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En la tabla 10, se observa que cuando el sistema de tercios se aplica de manera

deficiente, la pena concreta en su mayoria es inadecuada en un 16.1%, debido a que el articulo

45-A estipula el procedimiento para arribar a la pena concreta; pero cuando el sistema de tercios

se aplica de manera regular, la pena concreta en su mayoria es inadecuada en un 31.3%, debido

a que al no unificarse las posturas de dosificacion del sistema de tercios, en casos similares se

determinan penas concretas diferenciadas; finalmente cuando el sistema de tercios se aplica de

manera éptima, la pena concreta en su mayoria es adecuada en un 26.3%, toda vez que al

precisar de forma adecuada el sistema técnico y valorativo del sistema de tercios, se refuerza

la predictibilidad y seguridad juridica en cuanto a la pena concreta.
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Tabla 11
Proporcionalidad de la pena segun derecho penal de hecho
Derecho penal de hecho

Inadecuada Adecuada Total

Proporcionalidad  Deficiente  Recuento 48 0 48
de la pena % del total 14,9% 0,0% 14,9%
Regular Recuento 111 63 174

% del total 34,4% 195%  53,9%

Optima Recuento 0 101 101

% del total 0,0% 31,3%  31,3%

Total Recuento 159 164 323
% del total 49,2% 50,8%  100,0%

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.

Figura 11

Proporcionalidad de la pena segun derecho penal de hecho
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Proporcionalidad de la pena

Enlatabla 11, se observa que cuando la proporcionalidad de la pena se aplica de manera
deficiente, el derecho penal de hecho en su mayoria es inadecuada en un 14.9%, pero cuando
la proporcionalidad de la pena se aplica de manera regular, el derecho penal de hecho en su
mayoria es inadecuada en un 34.4%, toda vez que al considerar que la pena prevista para el
primer parrafo del delito de hurto agravado, no resulta proporcional por exceso o por defecto,
se aplica una pena concreta que no resulta acorde al hecho ilicito; finalmente cuando la
proporcionalidad de la pena se aplica de manera 6ptima, el derecho penal de hecho en su
mayoria es adecuada en un 31.3%, toda vez que la pena concreta al encontrarse dentro de los
parametros de proporcionalidad previstas por el legislador, es razonable en relacion al hecho

ilicito cometido.
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Tabla 12

Pena privativa de la libertad efectiva segun instituciones despenalizadoras
Instituciones despenalizadoras

Inadecuada Adecuada Total

Pena privativa de la Deficiente Recuento 57 0 57
libertad efectiva % del total 17,6% 0,0% 17,6%
Regular Recuento 94 67 161

% del total 29,1% 20,7%  49,8%

Optima Recuento 0 105 105

% del total 0,0% 325%  32,5%

Total Recuento 151 172 323
% del total 46,7% 53,3% 100,0%

Fuente: Encuesta de elaboracion propia.

Figura 12
Pena privativa de la libertad efectiva segun instituciones despenalizadoras
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En la tabla 12, se observa que cuando la pena privativa de la libertad efectiva se aplica
de manera deficiente, las instituciones despenalizadoras en su mayoria son inadecuada en un
17.6%, pero cuando la pena privativa de la libertad efectiva se aplica de manera regular, las
instituciones despenalizadoras en su mayoria son inadecuada en un 29.1%, toda vez que, al
existir dos posturas de aplicacion del sistema de tercios, se arriba a penas concretas diferencias
en casos similares, que afectan a la correcta aplicacion de las instituciones despenalizadores;
finalmente cuando la pena privativa de la libertad efectiva se aplica de manera 6ptima, las
instituciones despenalizadoras en su mayoria es adecuada en un 32.5%, porque una correcta

dosificacion penal bajo el sistema de tercios, genera predictibilidad y seguridad juridica sobre

la aplicacion de las instituciones despenalizadoras.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS
5.1. Analisis inferencial de resultados
Contrastacion de las hipdtesis
Hipotesis principal
H1: La determinacion punitiva del hurto agravado determinaria la afectacion de su suspension
de ejecucion de la pena.
Ho: La determinacion punitiva del hurto agravado no determinaria la afectacion de su
suspension de ejecucion de la pena.
Tabla 13

Prueba de correlacion segin Spearman entre la determinacion punitiva del hurto agravado y

la suspensidn de ejecucion de la pena

Determinacion  Suspension de

punitiva del hurto ejecucion de la

agravado pena
Rho de Determinacion Coeficiente de 1,000 680"
Spearman punitiva del hurto correlacion
agravado Sig. (bilateral) : ,000
N 323 323
Suspension de Coeficiente de ,680™ 1,000
ejecucion de la pena correlacién
Sig. (bilateral) ,000
N 323 323

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion:

Como se muestra en la tabla 13 la variable determinacion punitiva del hurto agravado
estd relacionada de manera directa y positiva con la variable suspension de ejecucion de la
pena, segun la correlacion de Spearman de 0.680 representado este resultado como positiva
moderada con una significancia estadistica de p=0.000 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto,

se acepta la hipotesis principal (h1) y se rechaza la hipétesis nula (h0).
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Hipdtesis especifica 1
H1: El sistema de tercios determinaria la afectacion de la pena concreta.

Ho: El sistema de tercios no determinaria la afectacion de la pena concreta.

Tabla 14

Prueba de correlacion segun Spearman entre el sistema de tercios y la pena concreta.

Sistema de Pena
tercios concreta
Rho de Sistema de tercios Coeficiente de 1,000 653"
Spearman correlacion
Sig. (bilateral) . ,000
N 323 323
Pena concreta Coeficiente de 653" 1,000
correlacion
Sig. (bilateral) ,000
N 323 323

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion:

Como se muestra en la tabla 14 la dimension sistema de tercios esta relacionada de
manera directa y positiva con la dimension pena concreta, segun la correlacion de Spearman
de 0.653 representado este resultado como positiva moderada con una significancia estadistica
de p=0.000 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se acepta la hipétesis especifica (hl) y se

rechaza la hipotesis nula (h0).
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Hipdtesis especifica 2
H1: La proporcionalidad de la pena determinaria la afectacion del derecho penal de hecho.

Ho: La proporcionalidad de la pena no determinaria la afectacion del derecho penal de hecho.

Tabla 15
Prueba de correlacion segin Spearman entre la proporcionalidad de la pena y el derecho

penal de hecho

Derecho

Proporcionalidad  penal de

de la pena hecho
Rho de Proporcionalidad de  Coeficiente de 1,000 704
Spearman la pena correlacion
Sig. (bilateral) . 000
N 323 323
Derecho penal de Coeficiente de 704 1,000
hecho correlacion
Sig. (bilateral) ,000
N 323 323

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).
Interpretacion:

Como se muestra en la tabla 15 la dimension proporcionalidad de la pena esta
relacionada de manera directa y positiva con la dimension derecho penal de hecho, segun la
correlacion de Spearman de 0.704 representado este resultado como positiva moderada con una
significancia estadistica de p=0.000 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se acepta la

hipdtesis especifica (hl) y se rechaza la hipotesis nula (h0).
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Hipotesis especifica 3

H1: La pena privativa de la libertad efectiva determinaria la afectacion de las instituciones
despenalizadoras.

Ho: La pena privativa de la libertad efectiva no determinaria la afectacion de las instituciones
despenalizadoras.

Tabla 16
Prueba de correlacion segin Spearman entre la pena privativa de la libertad efectiva y las

instituciones despenalizadoras.

Pena privativa

de la libertad Instituciones
efectiva despenalizadoras
Rho de Pena privativa de Coeficiente de 1,000 716™
Spearman la libertad efectiva correlacion
Sig. (bilateral) . ,000
N 323 323
Instituciones Coeficiente de 716" 1,000
despenalizadoras correlacion
Sig. (bilateral) ,000
N 323 323

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).
Interpretacion:

Como se muestra en la tabla 16 la dimension pena privativa de la libertad efectiva esta
relacionada de manera directa y positiva con la dimension instituciones despenalizadoras,
segun la correlacion de Spearman de 0.716 representado este resultado como positiva moderada
con una significancia estadistica de p=0.000 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se acepta

la hipotesis especifica (h1) y se rechaza la hipotesis nula (h0).
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V1. CONCLUSIONES
6.1. En la determinacion punitiva del hurto agravado, cuando se aplica el sistema de tercios, se
presentan dos posturas diferenciadas cuando se esta en el tercio intermedio, teniendo como
consecuencia que en el supuesto donde se admite duplicidad en los limites de tercios, sea
posible la suspension de ejecucion de la pena, mientras que en la postura sin duplicidad en
limites de tercios, no podria ser suspendido la ejecucion de la pena, lo cual determina una
afectacion en la predictibilidad de la aplicacion de esta Gltima institucion penal.
6.2. El sistema de tercios, al no ser claro en su redaccion se presentan dos posturas diferenciadas
que delimitan que el supuesto de imponerse en los extremos minimos del tercio intermedio y
tercio superior, la pena concreta resulta diferentes dependiendo de cada postura, lo cual afecta
su predictibilidad.
6.3. El sistema de tercios al no ser claro y preciso en su redaccion, conlleva a que los tercios
sean diferentes en cada postura, por lo que en supuestos similares, la proporcionalidad de la
pena en sentido estricto cuando se estd en los extremos minimos, resultara diferente en cada
postura, afectando el derecho penal de hecho.
6.4. Al aplicar el sistema de tercios en la determinacién punitiva del hurto agravado, al
presentarse dos posturas diferenciadas, en el supuesto sin duplicidad en limites de tercios
cuando se esta en el tercio intermedio y tercio superior, la pena concreta resulta ser efectiva lo

cual no permite aplicar las instituciones despenalizadoras.
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VII. RECOMENDACIONES
7.1. Reformar la legislacion sustantiva penal respecto del articulo 45 A, que regula la
determinacion de la pena, puesto que es imprescindible que la Comisién Revisora del Codigo
Penal examine el citado dispositivo, con el proposito de modificar su texto, a fin de considerar
la imposibilidad de duplicidad en los limites de los tercios, y generar seguridad juridica.
7.2. La Corte Suprema de la Republica, a través de sus pronunciamientos, debe unificar la
jurisprudencia sobre la materia, que permita a los diversos 6rganos jurisdiccionales de todo el
pais, mantener uniformidad sobre la determinacion de la pena y la aplicacion de instituciones
despenalizadoras, reafirmando la seguridad juridica en cuanto a la sancion penal y los fines
preventivos generales y especiales.
7.3. Fortalecer los conocimientos sobre determinacion judicial de la pena a través de
capacitaciones, cursos o conferencias, en las diversas Cortes Superiores, distritos fiscales,
Academia de la Magistratura, Colegio de Abogados del pais, y en las diversas universidades
publicas y privadas; con la finalidad de contar con un enfoque integral sobre el sistema de
tercios, que permita una adecuada determinacién punitiva del hurto agravado.
7.4. Fortalecer los conocimientos sobre la suspensién de ejecucion de la pena, a través de
capacitaciones, cursos o conferencias, en las diversas Cortes Superiores, distritos fiscales,
Academia de la Magistratura, Colegio de Abogados del pais, y en las diversas universidades
publicas y privadas; con la finalidad de contar con un enfoque integral sobre la aplicacién de

la institucion despenalizadora en delitos de hurto agravado.
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1.1 APELLIDOS Y NOMBRES H 2. 150 fel 10T LA ﬂ.QO-f
12 GRADO ACADEMICO STRO... bd T E L. ClefRn Pradl
1.3 INSTITUCION QUE LABORA ﬂar-a" LENAL bn.a DELCARLES — P P
1.4 TITULO DE LA INVETIGACION aeremu,aa CLokd. LU LTAU.R.

DG LT QS LOARALD. . TU. SUELE M. OML.... 0.6

T OM . CE. LR LENA 4 L LR 2Q. L N PR

VAl.()I}ACI(')N CUALITATIVA
OPINION DE APLICABILIDAD

“Eliot M. Cruz
ABOGADO
AL. 20331

1.5 AUTOR DEL INSTRUMENTO R~ =Vl M.J‘o.s’cr Eiu‘cﬂa S HUIIAC A4t
1.6 GRADO ACADIEMICO DA SRS B REQE S
1.7 NOMBRE DEL INSTRUMENTO CGAlA. . R EATEEUE TR e
1.8 CRITERIOS DI: APLICABILIDAD
a) De 01 a 09: (No valido, reformular) b) De 10 a 12: (No valido, modificar)
¢) De 12 a 15: (Valido, mejorar) d) De 15 a 18: (Vilido, precisar)
¢) De 18 a 20: (Vilido, aplicar)
11 ASPECTOS A EVALUAR: o
INDICADORES DE | CRITERIOS CUALITATIVOS | Deficiente | Regular Bueno Muy Excclente
EVALUACION DEL CUANTITATIVOS ©1-09) | (10-12) | (12-15) | Bueno | (18-20)
INSTRUMENTO (15-18)
01 <02 03 04 05
1. CLARIDAD sta formutado con leguaje J 9
apropiado
2. OBIETIVIDAD Fsta expresado con conductas
ey B | observables =} - ‘{ 9
3. ACTUALIDAD Adecuado al avance de la ciencia
N y tecnologia -I 9
4. ORGANIZACION [-xiste una organizacion y 16gica 40
5. SUFICIENCIA C omprundt_ los aspectos en
o | cantidad y calidad N ‘/9
6. INTENCIONALIDAD | Adecuado para ‘valorar los
aspectos de estudio '{ 9
7. CONSISTENCIA | Basudo en el aspecto tedrico
N ”_memu) y del tema de estudio ‘{ 9
8. COHERENCIA | Entre las variehles, dimensiones
o | y variables ‘/9
9. METODOLOGIA l |.a estrategia responde al
o proposito del estudio "/ 9
10. CONVENIENCIA Genera nuevas pautas para la
investigacion y construccion de 4 9
. P [ teorlas.
Sub Total 4 90
Total ‘ 4 9 0
VALORACION CUANTITATIVA (total x 0.4) 76 ....................................
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GUIA DE ENTREVISTA

L Datos generales:

Nombres y apellidos: Javier Ysrael Momethiano Santiago

Cargo: Abogado litigante, docente universitario e investigador

Profesioén: Abogado

Especialidad: Magister en Derecho Penal y con Doctorado en Derecho en UNMSM;
especializado en Criminalidad corporativa por la Universidad de Salamanca (Espaia); en
Categorias de imputacion por el Institut fur Wirtschafisstrafrecht (Alemania); y, en

Destrezas de litigacién oral por California Western School Of Law (USA).

IL. Preguntas

1. ¢Es correcto que en ¢l caso del delito de hurto agravado -primer pérrafo-, el
extremo superior del tercio inferior sea el mismo que el extremo inferior del tercio

medio?

Para responder la pregunta, es necesario comprender que el principio de legalidad
penal es un eje central controlador del ius puniendi del Estado, por lo que, al no
haberse previsto en la norma, no podria darse tal interpretacion. Esto guarda
relacion no solo con una interpretacién sistematica, que orienta a que desde un

sistema penal. no podria duplicarse de ningn modo el computo de la sancion.

vasesernbanat

W, M“M\""W
ABO ADO
Reg. CAL. 28335

31/10/202%
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El acuerdo plenario 2-2010/CJ-116, esboza consideraciones sobre la
determinacion judicial de la pena. y sefiala entre otras cosas, sobre la limitacion
de doble valoracion de circunstancias genéricas con especificas. jpuede también
considerarse esa limitacion de doble valoracién, para que no exista duplicidad o

doble valoracién de los extremos de los tercios?

La respuesta es alirmativa, toda vez que el legislador ha previsto como garantia
para ¢l justiciable una prohibicion de que un mismo factor, o circunstancia, pueda
considerarse dos veces. Fste concepto prohibitivo puede extrapolarse a los
alcances del sistema de tercios, que garantizaria una uniformidad interpretativa,
toda vez que, si bien no es una circunstancia como agravante, sino que
ciertamente, cs un factor cronolégico que incide en el computo de pena, por lo

que ahi guarda el sustento de su extrapolacién conceptual.

oLa férmula legal del sistema de tercios, es preciso en su redaccién?

Ciertamente no, porque ha dejado inconcluso el sistema operativo que precisa su
formula legal. No determina con precision como delimitar los tercios, lo que ha
conllevado a interpretaciones distintas, no solo por los jueces de todas las
instancias, sino también por fiscales y abogados defensores. La redaccion del
sistema de tercios es reciente, lo que ha conllevado a una falta de compresion

sustancial sobre el mismo.

En ¢l caso del hurto agravado, jconsidera usted que una inadecuada interpretacion
del sistema de tercios, pucde colisionar con la institucion despenalizadora de

suspension de la ejecucion de la pena?

i e, Monediane Saniage
AROCADO
Reg. CAL. 28335

31/10/202Z
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La incorporacion del sistema de tercios, tuvo como finalidad dotar de un
procedimiento téenico valorativo a la determinacion de la pena, para que el
Jjuzgador pueda, de forma mas adecuada, imponer la pena correspondiente
uniformizando la cuantia punitiva, que se impone en diferentes distritos
jurisdiccionales de nuestro pais. Sin embargo, la imprecision en la aplicacién del
Sistema de Tercios conllevo a que en similares casos, érganos jurisdiccionales
distintos, emitan pronunciamientos disimiles, permitiendo en algunos casos y en
otro no. la suspension de la ¢jecucion de la pena. Es claro que ain cuando el
criterio discrecional del juzgador responde a la libre valoracion y determinacién
de convencimicnto, también es cierto que ello no puede conllevar a la vulneracion

del principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales.

. Considera usted, ;que debe ser modificado la formula legal prevista en el articulo
45-A del Codigo Penal, que esta referido al sistema de tercios y el articulo 57 del

mismo Codigo, gue estd referido a la suspension de ejecucion de la pena?

En tanto el articulo 45-A del Codigo Penal se modifique y precise una férmula
adecuada de delimitacion de tercios, los presupucstos del articulo 57° del Codigo
Penal, sobre suspension de ejecucion de la pena, no resultan necesarios de
modificacion. La colision entre ambas instituciones, se produce a nivel del

quantum penal. quedando siempre a criterio del juez su interpretacion.

A

Z ;
“ig Taver Y. Momethano Santiage
AB0GADO
Reg. CAL. 28335

31/10/2022
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Anexo B: Ficha de validacion y cuestionario

UNIVERSIDAD NACIONAL FEDERICO VILLARREAL
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
FICHA DE VALIDACION DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

' Univareidad Nacional

juicio de experto
: L DATOS GENERALES fz E /1
1.1 APELLIDOS Y NOMBRES GW.’L. sof Cetor [lARces
1.2 GRADO ACADEMICO o PDERG D BEAAL

1.3 INSTITUCION QUE LLABORA CPENAL E o QECBLES - Pt P
RElE /"“‘ MECLOR LULTIND pey

1.4 TITULO DE LA INVETIGACION
LAULTS. AEABCARR. . .Sl SHSPEL SO, Rl .Gl GGt 0 4
CRA, EN LIIER, 0.9

/\UTOR DEL INSTRUMENTO
GRADO ACADEMICO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO
CRITERIOS DE APLICABILIDAD
a) De 01 a 09: (No valido, reformular)
¢) De 12 a 15: (Valido, mejorar)

©) De 18 a 20: (Valido, aplicar)

LI-'.D s ey

DEDAE Ak
CUESTIO RARD

29 i

b) De 10 a 12: (No valido, modificar)
d) De 15 a 18: (Vdlido, precisar)

1. ASPECTOS A EVALUAR:

INDICADORES DE CRITERIOS CUALITATIVOS | Deficiente | Regular | Bueno | Muy | Excelente
EVALUACION DEL CUANTITATIVOS (01-09) | (10-12) | (12-15) | Bueno | (18-20)
INSTRUMENTO e (15-18)
01 02 03 04 05

1. CLARIDAD Estd formulado con leguaje 49
o aprapiado
2. OBJETIVIDAD Iisté expresado con conductas
| observables ~{ 9
d 3. ACTUALIDAD Adecuado al avance dc la ciencia
y tecnologia / 9
4, ORGANIZACION Existc una organizacion y logica .{ g

5. SUFICIENCIA

| 6. INTENCIONALIDAD |

Comprende los aspectos en
cantidad y calidad
Adecuado pars valorar los
aspectos de estudio

{9

19

7. CONSISTENCIA

Basado en ¢l aspecto teorico
prictico y del tema de estudio

19

8. COHERENCIA

Entre las variables, dimensiones
y variables

419

9. METODOLOGIA

La cstrategia responde al
proposito del cstudio

{7

10. CONVENIENCIA

Genera nuevas pautas para la
investigacion y construccion de
leorias.

{9

Sub Total

4190

Total

VALORACION CUANTITATIVA (total x 0.4)

{9 O

VALORACION CUALITATIVA
OPINION DE APLICABILIDAD

l»‘ir.ma y Postfirma del
DNI; £269.9.0
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Universidad Nacional
Federico Villarreal

Estimados participantes le agradecemos anticipadamente su colaboracion en responder a las
siguientes interrogantes que serdn tomadas en cuenta y valoradas de forma relevante en la
ejecucion de la presente investigacion.

DATOS PERSONALES DEL ENTREVISTADO

- LUGARDE TRABAJO ..ccvtiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiieiieiieeietieciesiscsacsscnasens

- FUNCION DESEMPENADA . ....ccctuuerittunereeenneereernneeeeeennsseeennnseseen

- GENERO M( ) F()

- FECHA DE ENTREVISTA....ciiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiineicttsstiosssstcssssscssnssscnne
TITULO “DETERMINACION PUNITIVA DEL HURTO )

AGRAVADO Y SU SUSPENSION DE EJECUCION DE LA
- o T T mTmhmm 4
- D
Categoria 1: Determinacién punitiva del hurto agravado

Preg\untas:
1. ¢Considera que la pena prevista para el delito de hurto agravado en su primer parrafo
de no menor de 3 ni mayor de 6 afios de pena privativa de la libertad, afecta la
proporcionalidad de la pena por exceso?
Si( ) No( ) No sabe ()
2. ¢Considera que la pena prevista para el delito de hurto agravado en su primer parrafo
de no menor de 3 ni mayor de 6 afios de pena privativa de la libertad, afecta la

proporcionalidad de la pena por defecto?
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Si( ) No( ) No sabe ()

3. ¢El sistema de tercios establece que el extremo superior del tercio inferior, sea a su

vez el extremo inferior del tercio intermedio?

Si( ) No( ) No sabe ()

4. En la determinacion punitiva del hurto agravado ¢considera correcto que el tercio
intermedio debe ser desde 4 afios mas 1 dia; hasta 5 afios de pena privativa de la
libertad?

Si( ) No( ) No sabe ()

5. ¢Se debe tomar en cuenta la sobrepoblacion penitenciaria para determinar la

imposicion de una pena privativa de la libertad efectiva?

Si( ) No( ) No sabe ()

6. ¢Considera usted, que imponer una pena privativa de libertad efectiva, cumple con los

fines de la pena?

Si( ) No( ) No sabe ()

[ Categoria 2: Suspension de ejecucion de la pena ]

Preguntas:
7. Al momento de determinar la pena concreta en el delito de hurto agravado ¢considerar
que el tercio intermedio es no menor de 4 afios mas 1 dia; ni mayor a 5 afos, vulnera el

principio de legalidad?

Si( ) No( ) No sabe ()



10.

11.

12.
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¢Considera correcto que para la aplicacion de la suspension de ejecucion de la pena, se

establezca como requisito que la pena privativa de la libertad sea no mayor a cuatro

anos?

Si( ) No( ) No sabe ()

¢Considera correcto que el juzgador tenga un criterio discrecional para la aplicacion
de la suspension de la ejecucion de pena?

Si( ) No( ) No sabe ()

¢Se debe considerar la culpabilidad del sentenciado para la aplicacion de la suspension

de la ejecucion de pena?

Si( ) No( ) No sabe ()

¢Considera correcto los supuestos de aplicacion de la reserva de fallo condenatorio

como institucion despenalizadora?

Si( ) No( ) No sabe ()

¢Considera correcto los supuestos de aplicacion de la exencion de la pena como

institucion despenalizadora?

Si( ) No( ) No sabe ()

GRACIAS POR SU APOYO
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Variable determinacion punitiva del hurto agravado

a Data_var1.sav [ConjuntoDatos1] - IBM 5PSS Statistics Editor de datos

Anexo C: Base de datos

= Eﬁ%. (1] %% Jufllq

!Nmm Editar ver Datos Transformar Analizar Graficos  Utilidades  Ampliaciones  Ventana  Ayuda

var

| @temt | @item2 | ghtemd ghemd | ghhems g lems |

10

12
13
14
15
16
7
18
19
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a Data_varl.sav [ConjuntoDatos1] - 1BM SPS5 Statistics Editor de datos

|

| @htemt | Ghhem2 | Gkemd | Ghhtemd | Ghitems & hemb
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a Data_varl.sav [ConjuntoDatos1] - IBM SPSS Statistics Editor de datos

var

I

var

| dbttemt | Ghitem2 | ghltem3 | htemd | Ghems | & iemb |
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=

|_m‘ Editar  Yer Datos Jransformar

HS D

| dttemt | Ghhtem2 | gbitemd | Ghemd | ghitems | & hems |

97 1 2 2 2 1 3
- 4 ;- - - o -
99 1 1 2 1 1 1
100 1 1 1 1 2| 1
101 1| 1 2 1 1 1
102 1 1| 1 1 1 1
103 1| 1 1 1| 3| 1|
104 2 2 2 1) 1 2
105 2 2 2 1 1 1
106 2 2 2 1 1 2
107 2 2 2 1 1 2
108 2 2 2 1 1 2
109 2 2 2 1 1 2
110 2 2 2 1 1 2
M 2 2 2 1 1 2
12 2 2 2 1 1 2
113 2 2 2 1 1 2
114 2 2 1 2 1 1
15 2 2 1 2 2 2
116 2 2 1 2 1 1
"7 2 2 1 2 2 1
118 1 2 1 2| 1 1
19 2 2 1 2 2 2
120 2 2 1 2 1 1
121 1 2 3 2 3 3
122 3 2 3 1| 2| 3
123 1| 2 3 2 1 2
124 1 3| 2 3 1 3
oy 3 5 = | o >
126 1 3 2 1 3 2
127 2 2 1 1 1 2
128 1 3 3 3 2 3
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a Data_var1.sav [ConjuntoDatos1] - IBM SPSS Statistics Editor de datos

-
B
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-
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var

var

| @ttemt | Ghttem2 | Ghttemd | Fhitemd | Ghltems | & Hemb |
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3

3

2
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2
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1358
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137
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143
144
145
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149
150

151
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108
=

var

a Data var1.sav [ConjuntoDatos1] - IBM 5P5S Statistics Editor de datos

1
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3
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1
2
2
1
1
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1
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2
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a Data var1.sav [ConjuntoDatos1] - IBM 5P5S Statistics Editor de datos

var
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a Data_varl.sav [ConjuntoDatos1] - 1BM SPS5 Statistics Editor de datos

| dhttemt | Ghltem2 | Ghltemd | dhhemd | hitems | & hemb
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II

I

var

E Data_varl.sav [ConjuntoDatos1] - IBM SPS5 Statistics Editor de datos

| @temt | tem2 | ghhem3d | ghlhemd | ghhems | ghlems |

261
264
265
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281
282
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287
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a Data_varl.sav [ConjuntoDatos1] - IBM SPS5 Statistics Editor de datos

|

var

var

var

| @ttemt | @tem2 | ghitem3 | Ghttemd | ghitems | g lemb |

|

297
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301
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307

310

n
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314
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319
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a Data varl.sav [ConjuntoDatos1] - 1BM SPS5 Statistics Editor de datos
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Variable suspension la ejecucion de la pena

a Data_varZ sav [ConjuntoDatos1] - IBM SPS5 Statistics Editor de datos

SREMc» BaAE b B A0

‘Archivo  Editar  Ver Datos Iransformar  Analzar Graficos  Uliidades  Ampliaciones  Ventana  Ayuda

var

[ dotemt | @tem2 | @hemd | ghtemd | &ems g hemé |
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a Data_varZ.sav [ConjuntoDatos1] - IBM SPS55 Statistics Editor de datos
[mgmyummmmgmmmdmvmm

a4 @ [e

|_&_”_b_l[_é_l_&_l|_u|_&wemﬁ | v | v | var ]
3 2 1 1 1 1
34 2 1| 1 1| 1 1
35 2 1 1 1 1 1]
36 2| 1 1 1 1 1
7 2 1 1 1 1 1
B 2 1 1 1 1 1
39 2 1| 1 1 1 1|
40 2 1 1| 1 1 1
41 2 1 1 1 1 1
42 1 1 2 2 1 2
43 2 1 1 2 2 2
44 2 1 1 2 2 2
45 1 1 1 1 1 1
46 1 1 1 1 2 2
47 1 1| 1 1) 2 2
48 2| 1 1 1 2 2
49 2] 1 1 1 2 2
50 2 1 1| 1 2 2|
51 2 1 1 1 2 2
52 1 1 1 1 2 2
53 2 1 1 1 1 1
54 2 1 1 1 1 1
55 2 1 1 1| 1 1|
56 2 1 1 1 1 1
57 2 1 1 1 1 1|
58 2 1 1 1 1 1
59 1 1 1 1 2 2|
60 1 1| 1 1| 1 2
61 1| 1 1 1 2 2
62 2| 2 2 1 2 2
63 2 1 1 1 2 2
64 2 1 1 1 1 1l
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ﬁ Data_var2.sav [ConjuntoDatos1] - IBM 5PS5 Statistics Editor de datos
(Achivo  Editar  Ver Datos Iransformar Analizar Grificos  Utiidades  Ampliaciones  Ventana  Awda

e BLAE A BE |4

| d@temt | @htem2 | ghitemd | Ghtems | ghhems | ghheme | var | var | var |
— . - . = . . ! ; _
56 1 1 1 3 1 1
67 1 1 2 1| 2 1
68 2 1 1 1 2 2
59 1 1 1 1 2| 2
70 2 1 1 1 2 2
71 2| 1 1 1 2| 2
72 1 1 1 1 2 2
73 2| 1 1 1 2 2
74 2 1| 1 1 2 2
= 2 1 1 1 1 1
76 2 1 1 1 1 1
7 2 1 1 1 2 2
78 2 1 1 1 2 2
79 2 1 1 1 2 2
80 1 1 1 1 2 2
81 1 1 1 1 2 2
82 2 1 1 1 2 2
83 1 1 1 1 2 2
84 2 1 1 1 2 2
85 2 1| 1 1 2 2
86 1 1 1 1 2 2
87 2 1 1 1 2 2
88 1 1 1 1 2 2
89 2 1 1 1) 2 2
90 1 1 1 1 2 2
91 1 1 1 1 2 2
92 2 1 1 1 2| 2
93 1 1 1 1 2 2
94 2 1| 1 1 2 2
95 2 1 1 1 2 2 .
aR 1 1 1 1l 2 2
e
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a Data_var2.sav [ConjuntoDatos1] - IBM SPSS Statistics Editor de datos

var

|

var

dtemt | Gitem2 | ghtemd | Gtems | Ghhems | &hemb |
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a Data_var2.sav [ConjuntoDatos1] - IBM SP55 Statistics Editor de datos

|

var

|
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| dbitemt | gbitem2 | ghitem3 | Ghitemd | Ghhems | & hems
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a Data var2.sav [ConjuntoDatos1] - IBM 5PSS Statistics Editor de datos

var
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a Data_var2.sav [ConjuntoDatos1] - 1BM SPS5 Statistics Editor de datos

var

var

teml | ghtem2 | dhhemd | ghhtemd | ghitems & hems |

n
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E Data_var2.sav [ConjuntoDatos1] - 1BM SPS5 Statistics Editor de datos
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E Data var2 sav [ConjuntoDatos1] - IBM 5P5S Statistics Editor de datos

A
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(Archivo  Editar Ver Datos Iransformar Analizar Grificos Utiidades  Ampliaciones Ventana  Ayuda
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a Data_var2.sav [ConjuntoDatos1] - IBM 5PS5 Statistics Editor de datos
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Confiabilidad determinacion punitiva del hurto agravado

Resumen de procesamiento de casos

N %
Casos Valido 30 100,0
Excluido? 0 0 Estadisticas de fiabilidad
Total 30 100,0 Alfa de N de
a. La eliminacion por lista se basa en Cronbach elementos
todas las variables del procedimiento. 865 6

Estadisticas de total de elemento
Alfa de

Media de Varianzade Correlacion  Cronbach si

escala si el escala si el total de el elemento
elementose elementose  elementos se ha
ha suprimido ha suprimido  corregida suprimido
Item1 9,60 10,386 ,585 ,856
Item2 9,77 10,116 ,662 ,842
Item3 9,77 11,082 ,540 ,862
Item4 9,83 10,075 ,681 ,839
Item5 9,73 9,789 ,709 ,833

Item6 9,80 9,683 7192 ,819




Confiabilidad suspension la ejecucién de la pena

Resumen de procesamiento de casos

158

N %
Casos Valido 30 100,0
Excluido® 0 0 Estadisticas de fiabilidad
Total 30 100,0 Alfa de N de
a. La eliminacion por lista se basa en Cronbach elementos
todas las variables del procedimiento. 876 6
Estadisticas de total de elemento
Alfa de
Media de Varianzade  Correlacion  Cronbach si
escala si el escala si el total de el elemento
elementose  elementose  elementos se ha
ha suprimido ha suprimido  corregida suprimido
Item1 9,10 13,679 ,404 ,893
Item2 9,30 11,045 ,685 ,855
Item3 9,53 11,982 675 ,857
Item4 9,37 10,999 , 704 ,851
Item5 9,33 10,230 879 ,819
Item6 9,37 10,792 , 745 ,844




Anexo D: Matriz de consistencia
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PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES | DIMENSIONES | INDICADORES
Problema Principal | Objetivo principal Hipétesis principal Tercio inferior
¢En que medida la | Demostrar con | La determinaciéon | V1.
determinacion instrumentos punitiva del hurto | Determinacion Sistema de
punitiva del hurto | metodoldgicos que la | agravado punitiva tercios Tercio intermedio
agravado podria | determinacién determinaria la del hurto
determinar la | punitiva del hurto | afectacion de su agravado
afectacion de su | agravado suspension de la
suspension de la | determinara la | ejecucién de pena. . .
ejecucion de pena? | afectacion de su Proporcionalidad Por exceso

L, de la pena
suspension  de la
ejecucion de pena,
con el proposito de
modificar el Cédigo
Penal. Por defecto
Problemas Objetivos Hipotesis
secundarios secundarios secundarias
¢En que medida el | Demostrar con | EI  sistema de
sistema de tercios | instrumentos tercios determinaria L .
podria determinar la | metodoldgicos que el | la afectacion de la Pena p_rlvatlva de | Fines de lapena
afectacion de la pena | sistema de tercios | pena concreta. Iallbe!rtad
concreta? determinara la efectiva
afectacion de la pena
concreta, con el Sobrepoblacion
propésito de penitenciaria
fortalecer la
determinacidn judicial
de la pena.
¢En que medida la | Demostrar con | La
proporcionalidad instrumentos proporcionalidad V2. Pena concreta No mayor a 4
de la pena podria | metodolégicos que la | de la pena | Suspension de afios
determinar la | proporcionalidad de | determinaria la | la ejecucion de
afectacion del | lapenadeterminarala | afectacion del | pena Juzgador
derecho penal de | afectacion del | derecho penal de
hecho? derecho penal de | hecho. Principio de
hecth,_ con el Derecho penal de legalidad
proposito de hecho
garantizar la
prevencion  general .
positiva. Culpabilidad
¢(En que medida la | Demostrar con | La pena privativa
pena privativa de | instrumentos de la libertad
libertad efectiva | metodoldgicos que la | efectiva
podria determinar la | pena privativa de la | determinaria la Reserva del fallo

afectacion de las
instituciones
despenalizadoras?

libertad efectiva
determinara la
afectacion de las
instituciones
despenalizadoras,
con el propésito de
fortalecer los
derechos
fundamentales.

afectacion de las
instituciones
despenalizadoras.

Instituciones
despenalizadoras

condenatorio

Exencion de la
pena
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Anexo E: Resoluciones judiciales

| P} CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
EZiE3] VIGESIMO OCTAVO JUZGADO PENAL DE LIMA

Av. Abancay Cdra. 5 S/N - Cercado de Lima Of. 325

EXPEDIENTE : 01212-2020
SECRETARIO :LEANDRO HAYTAN, CESAR MARINO.

Resolucion nimero Dieciocho
Lima, dieciocho de enero
del ano dos mil veintiuno.-

E Vigésimo Octavo Juzgado Especirlizado en lo Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima
- con Reos en Carcel, que Despacha la seforita Juez Titular Kelly Rosario Ramos Herndndez,
con la potestad de impartir justicia que le otorga el articuio ciento freinta y ocho de la
Constitucién Politica, pronuncia la siguiente resolucién:

SENTENCIA
Se encuentra pendiente para resolver la causa seguida contra ANTHONY BRAYAN
CORDOVA CRUZ, VICTOR EDMUNDO ZAPATA VASQUEZ y MARIO ZAPATA
SANCHEZ, cuyas generales de ley obran en autos, como presuntos co autores del delito contra
ta Tranquilidad Piblica ~ contra la Paz Pdblica - BANDA CRIMINAL, en agravio del Estado,
representade por la Procuraduria Priblica de! Ministerio del Interior, refacionado contra el
Orden Piiblico; y, por delito contra la Seguridad P'iblica — Peligro Comitin — FABRICACION,
COMERCIALIZACION, USO y PORTE DE ARMAS, REVOLVER Y MUNICIONES, en
agravio del Estado, representade por la Procuraduria Publica a cargo del Ministerio del Interior.

I- ANTECEDENTES PROCESALES:

1.1.- Estando al mérito del Atestado Polictal N® 019-2020-DIRNIC-PNP/DIRINCRI-DIVINROB-
DEPIDARECV-S3, obrante de hojas 02/29, se formaliza denuncia penal que obra a hojas 274/284,
llevindose a cabo audiencia de presentacion de cargos cuya acta obra a hojas 332/348,
emitiéndose auto de apertura de instruccion en la via sumaria contra Anthony Brayan Cérdova
Cruz, Victor Edmundo Zapata Visquez y Mario Zapata Sanchez, como presuntos co autores
del delito contra la Tranquilidad Piblica - contra la Paz Pablica — Banda Criminal, en agravio
del Estado, representado por la Pracuraduria Priiblica del Ministerio del Interior, relacionado
contra el Orden Piblico; y, como presuntos co autores del delito contra la Seguridad Piblica -
Peligro Comun — Fabricacién, Comercializacion, Uso y Porte de Armas, Revolver y
Municiones, en agravio del Estado, representado por la Procuraduria Pablica a cargo del
Ministerio del Interior, tipificados en el articulo 317°-B y primer parrafo del articulo 279°-G del
Codiga Penal, respectivamente.

1.2.- Remitida la causa a esta judicatura, avacindose conforme hojas 385, tramitada la causa
conforme su naturaleza, se llevd a cabo las diligencias ordenadas para el mejor esclarecimiento
de los hechos y emitida la acusacion fiscal que obra de hojas 587/591, puestos los autos a
disposicidn de las partes, sin informe oral que escuchar, la causa ha quedado expedita para
emitir la sentencia respectiva; y,

CONSIDERANDQ:
.- IMPUTACION:
2.1.- Fluye de los actuados, que se atribuye a los procesados Anthony Brayan Cérdova Crug,
Victor Edmundo Zapata Visquez y Mario Zapata Sanchez, consisten en haber estado en
posesién de arma de fuego y municiones sin 1a respectiva licencia para poseerlas, asimismo, se
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que debe ser cierta y precisa, que sea oido, que cuente con defensa técnica de su libre eleccifn o
de oficto, la que deberd disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacién
de su defensa, entre otros.

3.3~ En su derecho a contradecir los cargos formulados en su contra, el procesado Mario
Zapata Sanchez, en su manifestacion policial a hojas 33/41, en presencia de la representante del
Ministerio Piiblico y de su abogado defensor, sefiald que se desemperia como taxista, conace a
Victor Edmundo Zapata Vasquez por ser su primo hermano, no conoce a Anthony Brayan
Cérdova Cruz, que el dia 01 de febrero de 2020 se encontraba por la cuadra 22 del Jirdn Junin —
Magdalena del Mar, esperando a su primo Victor Edmundo Zapata Visquez para que lo lleve a
fa casa de su tia Gloria Soto no recordando el otro apellido, que estaba grave de salud, en dicha
circunstancia escuchd gritos de personas y corrian en ambas direcciones, también escuchd
disparos, por 1o que al querer protegerse corri6 al lado izquierdo, donde aparecicron policias
quienes lo intervinteron, lo registraron y no le encontraron nada, preguntindole el motivo de su
presencia en el luger, luego lo juntaron con otras personas intervenidas y lo llevaron a la
dependendia policial. donde encontrd a su referido primo; que no ha estado en el interior del
vehiculo de placa de rodaje ACP-661, fue intervenido en la calle como indica su acta de registro
personal, desconociendo la procedencia del mencionado vehicule y de las cosas que fueron
hallados en el vehiculo, por lo que no firmé las actas que se le formularon; que no ha
participado en el robo agravado del automévil, marca Peugeot de placa de rodaje AMK-032, e
cual al momento de la intervencién tenia puesta fisicamente la placa de rodaje ACP-661, ni
forma parte de una agrupacion delictiva dedicada a la perpetracién de delitos; no ha cometido
ningtin tipo de delito.

Asimismo, en la Audiencia de Presentacién de Cargos a hojas 332/348, indicé que ha
aprendido en todo el trayecto de su vida a no cometer errores, tiene cuatro niftos que cuidar,
quienes estan con su mama, estd desesperado, no sabe qué hacer, la policia quiere hacerle dano
por las antecedenles que tiene, pide que vean las cimaras para que se vea quienes estuvieron,
su familia vive a la vuelta, que irfan a ver a su Ha Gloria Soto, a quien quiere mucho, pero estin
un poco alejados, que sus hijos lo necesitan.

3.4.- En su derecho a contradecir los cargos formulados en su contra, el encausado Anthony
Brayan Cérdova Cruz, en su manifestacion policial a hojas 42/48, en presencia de la
representante del Ministerio Piiblico y de su abogado defensor, refirio que se desempefia como
taxista, que el dia 01 de febrero de 2020 se encontraba caminado por la Avenida Brasil con el
Jirén Junin - Magdalena del Mar, esperando a su hermana Janet Cordova Cruz para dirigirse a
la playa, momento en que bubo un tumulto de gente y efectivos policiales haciendo un
operativo e interviniendo a unas personas, dos policias se le acercaron, le piden sus documentos
y lo tiran al piso, poniéndole marrocas, observando en el suelo un arma de fuego a cinco pasos
de donde se encontraba tirado, por esto lo suben al interior de un automovil particular y lo
trastadaron a fa DIRINCRJ; se negd a firmar las actas que le formularon debido a que la pistola
no es suya; que no ha estado en el interior del vehiculo de placa de rodaje ACP-661 junto a otros
sujetos entre ellos su coprocesado Mario Zapata Sanchez; no conace a sus coimputados,
desconociendo que dicho vehiculo estaba con orden de captura por haber sido robado el dia 23
de enero de 2020, desconociendo también su procedencia y de las cosas que se hallaron dentro
del citado automdvil, no habiéndosele encontrado en el interior del mencionado vehiculo el dia
de su intervencién policial; que no sabe del robo agravado del automovil, marca Peugeot de
placa de rodaje AMK-032, que fue utilizado con otra placa de rodaje ACP-661, desconoce fa
procedendia del arma ya que cuando lo intervienen no tenia en su poder ningtin arma, que no
pertenece a ninguna banda criminal dedicada al robo agravado ni cometer delito alguno; no
tiene licencia para portar armas ni sabe del manejo de armas. !

Ademas, en la Audiencia de Presentacion de Cargos a hojas 332/348, refirid que en ese
momento, en esa interseccion habia quedado con su hermana para ir a la plays, que tiene
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impedimento de salida, estaba en el lugar y llegd la policia quienes le piden documentos y
como el procesado esta firmando, to detienen, indica que tiene impedimento de salida del pais,
es inocente de los cargos que se le imputan.

3.5.- Fn su derecho a contradecir los cargos formulados en su conlra, el inculpado Victor
Edmundo Zapata Visquez, en su declaracién indagatoria a hojas 49/56, en presencia del
representante del Ministerio Priblico y de su abogado defensor, sefialé que se desempeia como
taxista, conoce a Mario Zapata Sanchez por ser su primo hermang, ne conoce a Anthony Brayan
Cérdova Cruz, que el dia 01 de febrero de 2020 se encontraba por la cuadra 22 del Jirén Junin —
Magdalena del Max, realizanda servicio de texi, perc estaba sin pasajeros, que ese dia quedo en
encontrarse con su referido prime para ir a ver a su tia Glorta Soto Lescano, que estaba delicada
de salud, siendo que de casualidad se topa con este problema, esto es, ver toda la intervencién,
vio correr a personal policial, escuchd disparos y cuando estaba subiendo entre el cruce de
Junin con la Avenida Brasil, lo intervienen en su carro, lo bajan, luego abordd a una camioneta
policial y Jo trasladaron a la dependencia policial, donde encontrd a su primo Zapara Sanchez;
desconoce de las municiones para arma de fuego que se enconfrd a la altura del freno de mano
del vehiculo que conducia, estando conforme con el acta de registro personal, pero no con el
acta de registro vehicular que se le formulo; que no ha participado ¢n el robo agravado del
automévil, marca Peugeot de placa de rodaje AMK-032, el cuat al momento de la intervencion
tenia puesta fisicamente la placa de rodaje ACP-661; no ha cometido ningtin lipo de delito,
desconoce todo este problema.

Finalmente, en la Audiencia de Presentacion de Cargos a hojas 332/348, indicé que todo lo
sefialado es falso, porque un dia antes fue a visitar a s primo para informarle que su tia estaba
enferma, quedando en cncontrarse en el Jr. Junin con Brasil cerca de Javier prado, desconoce los
hechos denunciados, su tia vive cerca del lugar, que habian quedado en encontrarse con Zapata
Sanchez, desconoce los cargos que se le imputan, es inocente.

1V.- EVALUACION JURIDICA:

41.- Delito contra la Seguridad Piblica ~ Delitos de Peligro Comin — Fabricacién,
Comercializacién, Uso y Porte de Armas, Revélver y Municiones (Primer parrafo del articulo
279° - G del Cédigo Penal - vigente al momento de los hechaos):

Tipo Incriminado:

“El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, ensambla, modifica, almacens, swiinisira,
comercializa, trafica, usa, porta v tiene en su poder, armas de fiego de cualquier tipo, municiones,
accesorios o materiales destinados para su fabricacién o nodificacién, serd reprimido con pena privative
de libertad no menor de seis ni mayor de diez afins, e inhabilitacion conforme al inciso 6 del ariiculo 36 del
Cddigo Penal”.

Bien Juridice:

Respecto del primer parrafo de Ia aludida norma sc protege la seguridad de la comunidad
frente a los riesgos que representaria la libre fabricacién, ensamblado, modificacion,
almacenamiento, suministro, comercializacién, trafico, uso, porte o tenencia de armas de fuego
de cualquier tipo, municiones, accesorios © materiales desfinados para su fabricacién o
modificacion.

Tipicidad Objetiva:

Respecto del primer parrafo en referencia el sujeto activo puede ser cualquier persona. Sujeto
pasivo es la sociedad en su conjunto, al tratarse de un bien juridico de corte supraindividual,
cuya tutela en ¢l proceso, es llevada a cabo por el Estado, en cuanto a la organizacién juridica y
politica de todas las actividades sociales?.

"Todos los supuestos descritos pior In norma penal implican situaciones deliciioas de mera actividad

2 Pefia Freyre, Alonso R. Derecho penal-Parte especial. Tome 1. 1¥ reimpresicn setiembre 2010. Fag, 571-572.
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pitesto que es la accion consiatadamente peiigrasa ln gue se ha elevado a la categoria de delilo sin que ello
implique modificacion espacio-temporel distint de la propia conducta. Asimisino se encuenira que estas
conductas son de mera ackividad y no de resulindo pues basta la ejecuvion de lnaccin para que ef delito se
entierda consumado sir necesidad de que aparezca un resultado espacio-temporal distinto de lu condcia.
(..)"

“La posesién ecxige un dominio 0 posesion permanente de los materiales peligrosos,
excluyéndose por exigencias de razonabilidad, el uso momentdneo y necesario para conjurar un
peligro (circunstancia de necesidad apremiante). Como se puede apreciar en cuanto a la
relacién que debe mediar entte los materiales peligrosos y el sujeto activo del delito, el propio
término “poseer” implica que el autor no ha de ser necesariamente el propietario de los
materiales peligrosos sino que basta que ésta se posea por cualquier otro titulo. De este modo, la
posesion se asocia no al titulo juridico de Ja propiedad, entre el objeto y el sujeto!

Tipicidad Subjetiva:

Es doloso, requiere conciencia y voluntad de la realizacién del tipo penal. El delito de tenencia
ilegal de armas, en su aspecto subjelive solo requiere el conocimiento de que se tiene el arma
careciendo de la oportuna autorizacién y pese a la prohibicion de la norma?.

4.2- Delitos contra la Tranquilidad Publica — Delitos contra la Paz Pablica - Banda criminal
(Articulo 317°-B del Codigo Penal}

Tipo incriminado:

“El que constituya o filegre wua unién de dos a mis persongs; que sin retutiy alguna o algunas de lns
caracleristicns de la organizacion criminal dispuestas en el articulo 317, tenga por finalidad o por objeto
la comision de delitos concertad te; sert reprimidos con una pena privativa de Yibertad de no menor
de cuatro ni mayor de ocho aiios y con cienio ochenta a trescientos sesenta y cinco dias - amulia”.

Bien Juridico:

Se protege la Tranquilidad Pablica.

Tipicidad Objetiva:

El sujeto activo puede ser cualquier persona. Sujeto pasivo es el Estado Peruano, la norma
sanciona al agente que constituya o integre una unién de dos a més personas; que sin reunir
alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal dispuestas en el articulo 317,
tenga por finalidad o por objeto la comisién de delitos concertadamente.

Tipicidad Subjetiva:

Se requiere el dolo.

V.- VALORACION DE LA PRUEBA:

Conforme a lo establecido en el articulo setenta y dos del Cédigo de Procedimientos Penales:
(...) “las diligencias actuadas en la etapa policial con la intervencion del Ministerio Pablico y las
practicadas lpor el propio Fiscal Provincial con asistencia del defensor, que no fueran
cuestionadas mantendran su valor probatorio para los efectos del Juzgamiento”; por lo que en
¢l presente proceso, se ha recibido las declaraciones de los encausados, ast como también se han
aportado las siguientes pruebas:

5.1.- Manifestacion policial de Boris Basilio Ordinola Rugel, obrante a hojas 57/59, en Ia que
en presencia de Ia representante del Ministerio Publico, sefialé que el 23 de enero de 2020, fue
victima de robo de su vehiculo de placa de rodaje AMK-032, por parte de tres sujetos, siendo
que dos de ellos se encontraban proveidos de armas de fuego, mientras gue ef otro sujeto se
encontraba en otro vehiculo; también, le sustrajeron sus pertenencias personales.

I Ibid. Pag. 569
4 Pefia Freyre, Alunsc R. Derecho penal-Parte especisl. Tomo I 1¢ Teimpresion setiembre 2010. Pag, 569.
5 R. N. N 634-2003-Lima. San Martin Castro, p. 501. EI Cédigo Penal en su Jurisprudencia. Parte Especial - Delitos. Pag.
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5.2.- Manifestacion policial de Luis Eduardo Delgado Ingaruca, obrante a hojas 60/63, quien
en presencia de la representante del Ministerio Phiblico, refirié que es propictario del vehiculo
de placa de rodaje ACP-661, ademds, que jamas sufrid la pérdida de la placa del dtado
vehiculo, el que contintia con la misma placa desde Ia fecha de su adquisicion, no explicindose
el como las personas que fueron intervenidas obtuvieron su placa de rodaje original.

5.3.- Manifestacién policial de Susana Beatriz Artica Martinez, obrante a hojas 64/66, la misma
que en presencia de la representante del Ministerio Pablico, refiri6 que es propietaria del
vehiculo de placa de rodaje D4F-657, que alquitaba a Victor Edmundo Zapata Vasquez, para
que rezlice servicio de taxi.

5.4~ Manifestacion del efectivo policial Américo Yuobeto Ramos Marquez, obrante a hojas
67/70, en la que en presencia de la representante del Ministerio Piblico, sefialé que ne conoce a
los imputados, a quienes los intervino el 01 de febrero de 2020, en Jas inmediaciones de la
cuadra 22 del firon Junin del distrito de Magdalena del Mar, donde se procedié a intervenir al
automovil marca Peugeot de placa de rodaje ACP-661 con sus ocupantes, quienes al notar la
presencia policial abandonaron el vehiculo raudamente, logréndose capturar a dos personas
identificadas como Anthony Brayan Cérdova Cruz y Mario Zapata Sanchez, al primero se le
encontrd en su poder dos celulares y, al segundo le encontrd en su poder dos celulares y su
DN, al efectuar el registro vehicular junto con Jos intervenidos se encontzé una pistola marca
Glock con su respectiva cacerina con siete municiones, asi como tres pasamontafias y un celular,
los cuales estaban en el asiento posterior derecho del auto intervenido; asimismo, se intervino
un autormovil de placa de rodaje D4F-657, conducido por Victor Edmundo Zapata Vésquez,
vehicalo gue momentos antes de la intervencidn, estuvo al lado izquierdo del zuto Peugeot;
haciendo mencidn que al notar la presencia policial los dos ocupantes del asiento posterior del
auto Peugeot, salen raudos, uno de ellos con su arma en la mano v el sujeto que interviene deja
su arma (pistola Glock) en el auto, no firmando el acta para evadir sus responsabilidades.

5.5.- Manifestacion del efectivo policial Eduardo Hemnan Alejandro Poma, obrante a hojas
71/73, quien en presencia de la representante del Ministerio Pdblico, indicd que conocié a los
‘imputados a consecuencia de la intervencion policial que realizé el 01 de febrero de 2020, al
promediar las doce horas, a la altura de la cuadra 22 del Jirén Junin del distrito de Magdalena
del Mar, donde se observé el automdvil marca Peugeot de placa de rodaje ACP-661 con sujetos
en su interior, quienes al notar la presencia policial descendieron rapidamente del vehiculo para
tugar a la carrera, Iogrando interceptar a dos de ellos, uno de los cuales inclusive empuriaba una
pistola en su mano derecha, la misma que se encontraba con un cartucho en su recimara, es
decir rastrillada y lista para disparar, siendo reducidos e identificados como Anthony Brayan
Cérdova Cruz, quien se bajd con pistola en mano al parecer Pietro Beretta, que tenia cacerina
con siete cartuchos y Mario Zapata Sanchez, igualmente se intervino al vehiculo de placa de
rodaje D4F-657, cuyo conductor se le identificé come Victor Edmundo Zapata Vésquez,
vehiculo que se encontraba a Jado contiguo del primero, habiéndose elaborado el acta de
registro personal e incautacion de cuyo contenido se ratifica; asimismo, precisd que se le
intervino luego que bajd de la parte posterior derecha del vehiculo de placa de rodaje ACP-661
a una distancia de cinco metros.

5.6.- Manifestacién del efectivo policial César Mollesaca Zamatz, obrante a hojas 74/76, el
mismo que en presencia de la representante del Ministerio Pablico, declard que conocid a los
imputados a consecuencia de la intervencién policial que realizé el 01 de febrero de 2020, al
promediar las doce horas, a la altura de la cuadra 22 del Jirén Junin del distrito de Magdalena
del Mar, de manera especifica intervino a Victor Edmundo Zapata Vasquez, conductor del
vehfculo de placa de rodaje D4F-657, auto que estuvo al lado izquierdo del auto Peugeot de
placa de rodaje ACP-661, siendo que, en el registro vehicular se Je encontrd, entre otros, a la
altura del freno cuatro municiones para arma de fuego sin percutir cal. 380 y en la parte baja de
Ia radio encontré un celular marca Samsung color negro, por lo que formuld el acta de registro
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yehicular, incautacién y comiso, firmandolo en sefial de conformidad y sin ninguna presion;
ademds, se procedio a intervenir al vehiculo de placa de rodaje ACP-661, cuyos ocupantes al
notar la presencia policial abandonaron el vehiculo, lograndose capturar a tres metros del
vehiculo a dos personas que fueron identificados como Anthony Brayan Cérdova Cruz y Mario
Zapata Sanchez.

5.7.- Manifestacion del efectivo policial Diego Luis Corrales Bércena, obrante a hojas 77/78,
quien en presencia de la representante del Ministerio Pablico, declaré gue conocié a los
imputados a consecuencia de la intervencitn policial que realizé el 01 de febrero de 2020, al
promediar las doce horas, a la altura de la cuadra 22 del firén Junin del distrito de Magdalena
det Mar, donde se observo el vehiculo Peugeot de placa de rodaje ACP-661, siendo que los
sujetos que estaban en su jnterjor al notar la presencia policial descendieron del vehiculo, uno
de ellos empufiando una pistola, lograndose reducir 2 dos de cllos por personal policial
interviniente, instante en que se percatd de una camionela color blanco modelo SW de marca
Toyota, de placa de rodaje D4F-657, que se encontraba al costado izquierdo del otro automdvil,
cuyo conductor también traté de salir del vehiculo para darse a la fuga, a quien lo intervino y
dijo Namarse Viclor Fdmundo Zapata Vésquez habiéndose encontrado en el vehiculo
municiones para pistola, realizando el registro personal del que se ratifica en todo su contenido.
5.8.- El Acta de Intervencion Policial N° 031-2020-DIRNIC-PNP/DIRINCRI-DIVINROB-
DEPIDARECV-S$3, obrante a hojas 88/89, en el cual se detalla la forma y circunstancias de la
intervencién policial de los procesados Anthony Brayan Cordova Cruz, Victor Edmundo
Zapata Vésquez y Mario Zapata Sanchez, que se produjo el dia 01 de febrero de 2020, a las 12:00
horas, a inmediaciones de la cuadra 22 del Jirén Junin ~ Magdalena del Mar.

5.9.- El acta de registro personal e incautacién, obrante a hojas 90, realizado en mérito a la
intervencién policial del procesado Marig Zapata Sanchez; el mismo que no fue firmado por el
mencionado imputado.

5.10.- El acta de registro personal e incautacién, obrante a hojas 91, realizado en mérito a la
intervencién policial del procesado Anthany Bravan Cérdova Cruz, se le encontré portando en
la mano derecha una {01) pistola, pintado de color negro, sin marca y con el namero de serie
erradicado, que presenta caracteristicas de pistola Pietro Beretta, con um (1) cartucho cal 380.
en la recdmara y una (01) cacerina abastecida con siete cartuchos; documento policial que no fue
firmado por el mencionado imputado.

5.11.- Ei acta de registro personal ¢ incautacién, obrante a hojas 92, reatizado en mérito a la
intervencién policial del procesado Victor Edmunde Zapata Vidsquez; el mismo que no fue
firmado por el mencionado imputado.

5.12.- El acta de registro vehicular, incautacion y comiso, obrante a hojas 93, en el cual se
consigna que se encontrd en el interior del yehiculo de placa de rodaje ACP-661, maica Peugeot,
color gris, donde se estaban los procesados Mario Zapata Sanchez y Anthony Brayan Cdrdova
Cruz, hallandose en el asiento posterior derecho del vehiculo, una (01) pistola marca Glock 25,
niimero de serie XMG 104 con una cacerina contentendo siete (07) municiones, se hace mencion
que el arma se¢ encontrd detras del asiento de! copiloto; decumento policial que no fue firmado
por los citados imputados.

5.13.- Bl acta de registra vehicular, incautacidn y comiso, obrante a hojas 94/95, en que se
consigna que se encontré en el interior del vehiculo de placa de rodaje D4F-657, marca Toyota,
modelo Corolla, que era conducido por el procesado Victor Edmundo Zapata Vasquez, en un
compartimiento a Ja altura del freno de mano cuatro (}4) municiones para arma de fuego sin
percutir Cal 380.

5.14.- El acta de reconocimiento fisico en rueda, obrante a hojas 127/128, en la cual el
ciudadano Boris Basilio Ordinola Rugel, reconoce a Victor Edmundo Zapata Véasquez, como
uno de los presuntos autores del robo de su vehiculo, perpetrado el 23 de enero de 2020.
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5.15.- El acta de reconocimiento fisico en rueda, obrante a hojas 131/132, en la cual Boris Basilio
Ordinola Rugel, reconoce a Anthony Brayan Cérdova Cruz, camo uno de los presuntos autores
del robo de su vehiculo, perpetrado el 23 de enero de 2020,

5.16.- Informe Pericial de Balistica Forense N° 1253-1262/20, obrante a hojas 154/155, que
conctuye: 1. La muestra N° 01, es una (01) arma de fuego tipo pistola, semiautomatica, calibre
380" Auto (9mm, tipo corto), marca “GLOCK”, modelo 25, de N° serie: XMG104, presenta
caracteristicas de haber sido empleada para efectuar disparos, se encuentra en regular estado de
conservacién y normal funcionamiento. — OPERATIVO. 2. La muestra N° 02, son siete (07)
cartuchos para pistola semiautomdtica, calibre 3807 Auto (9mm, corto); tres (03) marca
“XTREME”, fabricado en USA, dos (02) marca “PMC”, de fabricacion Coreana y dos (02) marca
“CBC” de fabricacién Brasilera, se encuentran en buen estado de conservacién y normal
funcionamiento.

5.17.- Informe Periciat de Balistica Forense N® 1369-1372/20, obrante a hojas 156, que concluye:
Sou cuatro (04) cartuchos para pistola, calibre 380" Auto (9mm, corto) marca WMA, de
fabricacién extranjera, se encuentran en regular estado de conservacidn y normal
funcionamiento.

5.18.~ Informe Pericial de Balistica Forense N° 1243-1252/20, obrante a hojas 165/166, que
concluye: 1. La muestra 01, una (01) pistola semi-automatica, calibre 380" Auto (9mm. corto),
sin marca, fabricacién extranjera, niimero de serie etradicado, s¢ encuentra en regular estado de
conservacion y en mal estado de funcionamiento (INOPERATIVA) y presenta caracteristicas de
haber sido empleado para efectuar disparos, 2. La muestra 02, son acho (08) cartuchos para
pistola semiautomatica y/o automatica, calibre 380" Auto (9mm. corto), marca “CFL” y se
encuentra en normal estado de funcionamiento.

5.19.- Informe Pericial de Reslos de Disparo por arma de fuego N° 472 al 474/2020, obrante a
hojas 396/397, que concluye que el andlisis de las muestras correspondientes 2 Anthony Brayan,
dio resultado positivo para cationes metdlicos de plomo, hario y antimonio, compatible con
restos de disparo por arma de fuego, el andlisis correspondientes al examinado Mario Zapata
Sinchez, dio positivo para cationes metélicos de plomo, bario, negativo para cationes metalicos
de antimonio descritos en el examen y el andlisis de las muestras correspondientes al
examinado Victor Edmundo Zapata Vasquez dio resultado positive para cationes metalicos de
plomo, negativo para cationes metdlicos de bario y antimonio, descrifos en el examen.

5.20.- Informe Pericial de Biologia Forense N° 1590-1592/2020, obrante a hojas 407/408, que
concluye que en todas las muestras examinadas (Pasamontafias), no se halld restos de sangre;
sin otros indicios bioldgicos de interés criminalistico.

5,21.- La constancia de registro de licencia de uso y tarjetas de propiedad de armas de fuego
de SUCAMEC, obrante a hojas 409, en la cual se sefiala que ¢l imputado Mario Zapata Sanchez
no registra licencia deuso ni tarjeta de propiedad de arma de fuego.

5.22.- La constancia de registro de licencia de uso y tarjetas de propiedad de arma de fuego de
SUCAMEC, obrante a hojas 410, en la cual se sefiala que el imputado Anthony Brayan Cérdova
Cruz no registra licencia de uso ni tarjeta de propiedad de arma de fuego.

5.23.- La constancia de registro de licencia de uso y tarjetas de propiedad de arma de fucgo de
SUCAMEGC, obrante a hajas 411, en la cual se sefala que el imputado Victor Edmunde Zapata
Vasquez no registra licencia de uso ni tarjeta de propiedad de arma de fuego.

5.24.- A hojas 428, obra el Certificado de Antecedentes Penales del procesado Victor Edmundo
Zapata Véasquez, no registra antecedentes.

5.25.- A hojas 429, obra el Certificado de Antecedentes Penales del procesado Mario Zapata
Sénchez, registra antecedentes.

5.26.- A hojas 431, obra el Certificado de Antecedentes Penales del procesado Anthony Brayan
Cérdova Cruz, no registra antecedentes.

5.27.- La constancia de registro de licencia de uso y farjetas de propiedad de arma de fucgo de
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SUCAMEC, cbrante a hojas 596, en la cual se sefiala que la pistola serie XMG104, modelo 25,
marca GLOCK, calibre 380 ACP, le pertenece a Wenceslao Américo Centeno Fretel.

5.28.- La Carta N° 035-2020/APP-GP, obranie a hojas 599, por la que la Asociacion Automotriz
del Peri informa que después de haber realizado una busqueda en sus situacion, la matricula
ACP-661 no registra ningun tramite para Ja obtencién del duplicado de la placa tinica nacional
de rodaje.

5.29.- A hojas 601, obra el Certificado de Antecedenies Judiciales del procesado Anthony
Brayan Cérdova Cruz, registra antecedentes por este praceso y otro delito.

530 A hojas 602, obra el Certificade de Antecedentes Judiciales del procesado Victor
Edmundo Zapata Vésquez, registra antecedentes por este proceso.

5.31.- A hojas 429, obra el Certificado de Antecedentes Judiciales del procesado Mario Zapata
Sénchez, registra antecedentes por este proceso y otro delito.

5.32. Fn este sentido, para los efectos de valorar las prucbas, estando 2 que 1a prueba en el
proceso penal: “esta constituida por aquella actividad que han de ofrecer las partes y €l actuar
del érgano jurisdiccional con et objeto de desvirtuar el estado de no culpabilidad respecto del
delito que se le atribuye al imputado o su derecho a la presuncién de inocencia. Los caracteres
bésicos de la prueba en el proceso penal acusatorio son los siguientes: 1.- Carga material de la
prueba corresponde a la parte acusadora; 2.- S6lo tiene cl cardcter de prueba las practicadas en
el proceso, bajo los principios de inmediacién, coniradiccidn, publicidad e igualdad; 3.- Las
pruebas deben de haber sido obtenidas por medios licitos; 4.- Las prucbas requieren de cierta
entidad, no bastando las conjefuras o las meras sospechas; 5.- Existe libertad en los medios de
prueba”.-

5.33.- Bn este orden de ideas, tenemos que el sistema de libre valoracion de la prueba es
intrinsico al proceso penal acusatorio y una exigencia del mismo, partiendo de la base que en tal
sistema se [rata de apreciar la actividad probatoria de los intervinientes sin que el juez, como ha
sefialado la jurisprudencia alemana, “se encuentre vinculado 2 reglas probatorias, es decir, a
disposiciones legales acerca de la eficacia de las pruebas ni a disposiciones que establezcan los
presupuestos bajo 10s cuales un hecho debe considerarse acreditado”.-

5.34.- Por tanto, la Juzgadora analizando y valorando lo actuado por la autoridad policial,
actuaciones que mantienen su valor probatorio para los efectos de emitir sentencia, Ademds
analiza los actos de investigacién y de prueba valordndolos en forma conjunta y con el criterio
de conciencia que consagra el artfculo doscientos ochenta y tres del Codigo de Procedimientos
Penales; y teniendo en cuenta: a) El precedente vinculanle recaido en el Recurso de Nulidad tres
mil cuarenta y cuatro — dos mil cuatro del veintinueve de noviembre del dos mil cuatro, que
sefiala: “(...) por lo demds, es de dejar sentado como doctrina general que cuando se frata de
testigos o imputados gue han declarado indistintamente en ambas etapas del proceso penal, en
fa medida en que la declaracidn prestada en la etapa de instruccién con las garantias legalmente
exigibles — situacién que se extiende a Jas declaraciones en sede policial, siempre gue se cumpla
lo expresamente estatuido en la norma habilitante pertinente referido a la presencia del Fiscal y,
en su caso, del abogado defensor-, el Tribunal no esté obligado a creer aquello que se dijo en el
acto oral, sino que tiene libertad para conceder mayor o menor fiabilidad a unas u otras de tales
declaraciones, pues puede ocurrir, por determinadas razones-que el Tribunal debe precisar
cumplidamente-, que ofrezca mayor credibilidad lo declarado en la etapa de instruccion que 1o
dicho después denunciado el juicio oral, en tanto dicha declaracién se halla sometido en tal acto
a contradiccidn con las garantias de igualdad, publicidad ¢ inmediacién y trasunta una mayor
verosimilidad y fidelidad- cumplimiento, en su esencia, de los requisitos de legalidad y
contradiccidn-, (...)”; b) La Ejecutoria Suprema del veintidés de diciembre del dos mil cuatro,
recaida en el Recurso de Nulidad mil sesenta y dos — dos mil cuatro, que establece: “el analisis
de los hechos no puede realizarse aisladamente sino en atencién al conjunto de actos
concretamente desarrollados y probados...” (F] 7); ¢) Bl Acuerdo Plenario cero dos-dos mil
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cinco/CG-ciento dieciséis, del treinta de septiembre del dos mil cineo, publicado el veintiséis de
noviembre del mismo afio, en el cual los sefiores Vocales Supremos en jo penal establecen las
normas que rigen los fimdamentos v criterios de valoracién de la prueba penal.

V1- ACUSACION FISCAL:

6.1.- Por dictamen a hojas 587/591, Ja Fiscalia opind que estdn acreditados en autos la comisidn
de los delitos de BANDA CRIMINAL y FABRICACION, COMERCIALIZACION, USO vy
PORTE DE ARMAS, REVOLVER Y MUNICIONES, formulando acusacion conira:
ANTHONY BRAYAN CORDOVA CRUZ, VICTOR EDMUNDO ZAPATA VASQUEZ y
MARIO ZAPATA SANCHEZ, correspondiéndoles los presupuestos previstos por los lipos
penales establecidos en el articulo 317°-B y primer pérrafo de! articulo 279°-G del Cédigo Penal,
solicitando se Ie imponga Seis afios de pena privativa de la libertad efectiva e inhabilitacion
definitiva para obtener licencia para portar anma de fuego, conforme a lo establecido en el inciso
6 el articulo 36° dei Codigo Penal (por el delito de Fabricacidn, Comercializacién, Uso y Porte de
Armas, Revélver y Municiones) y Cuatro afios de pena privativa de 1z libertad efectiva y ciento
ochenta dias multa (por el delito de Banda criminal); asi como el pago de la sumas de Mil soles
{por el delito de Fabricacion, Comercializacion, Uso y Porte de Armas, Revélver y Municiones)
y de Diez mil soles (por el delito de Banda criminal) por concepto de reparacién civil que
deberéin abonar en forma sohdaria a favor del agraviado.

VIL- EVALUACION SOBRE EL CASO:

7.1.- Teniendo presente que se ha permitido la libre actuacion de la actividad procesal a las
partes agraviado y procesados, y cada elemento de probatorio fue materia del anilisis
correspondiente, de¢ manera que los principios tales como €l acusatorio, de contradiccidn e
igualdad de armas han sido respetados escrupulosamente.

7.2~ El Juzgado considera que se halla probada la responsabilidad de los encausados Anthony
Brayan Cordova Cruz, Victor Edmundo Zapata Visquez y Mario Zapata Sanchez y que han
tenido aciiva participacion en los delitos contra la Seguridad Publica ~ Peligro Comtn -
Fabricacién, Comercializacidén, Uso y Porte de Armas, Revolver y Municiones y contra la
Tranquilidad Publica ~ contra la Paz Piiblica — Banda Criminal, cuya autoria se les imputa y
estando a como se han desarrollado los hechos podemos afirmar:

7.2.1. Respecto al delito de Fabricacidn, Comercializacidn, Uso y Porte de Armas, Revélver y
Municiones

Previamente es de considerar que los delitos de peligre son “(...) Especie de tipo legal segin
las caracteristicas externas de la accién ~ pueden definirse como aquellos en los que no se
requiere que la conducta del agente haya veasionado un dafio sobre un objeto sino que es
suficiente con que el objeto juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir Ia
lesién que se quiere evitar [el peligro es un concepto de naturaleza normativa en cuanto a que
su objeto de referencia es un bien juridico, aunque su fundamento, ademés de normativo,
también se basa en tma regla de experiencia o de frecuente que es, a su vez, sintetizada en un
tipo legal], sea cuande se requiere realmente la posibilidad de la lesion-peligro concreto-o
cuando segun la experiencia general representa en si misma un peligro para el objeto
protegido-peligro abstracto-(Bacigalupo Zapater, Enrique: Derecho Penal. Parte General, ARA
Cditores, Lima, 2004, P.223). Los primeros son, siempre, delitos de resultado, y los otros son
delitos de mera actividad”s.

Por tanto, y teniendo en cuenta la descripcién del tipo penal realizado en el considerando
pertinente de la presente, ¢l delito de Tenencia Tlegal de Armas de fuego y municiones es un
delito de peligro abstracto, “de mera actividad y no de resultado pues basta la ejecucion de la
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accion para que €l delito se entienda consumado sin necesidad de que aparezca un resultado
espacio-temporal distinto de la conducta. (...)"7. Es decir no es necesario que se haya verificado
su uso y/o que como producto del mismo se haya generado un dafio o resultado material,
“Sélo podra ser calificada de tenencia aquella relacién entre las personas y el arma que permita
la utilizacion de la misma conforme a sus fines”s,

“Se pone en peligro la seguridad publica como bien juridico protegido por el articulo 279° del
Cédigo Penal, cuando son detentadas armas de fuego, con posibilidad de disponer de ellas
tanto para usarlas como para transferirtas, por personas que no han side objeto de las
comprobaciones y coniroles necesarios para tener licencia para su posesidn y uso (...). La
prohibicion penal de tener armas de fuego no puede suponer la creacion de un ilicito
meramente formal que n penalice el incumplimiento de una prohibicién adminisirativa de
poseerlas sin la licencia respectiva de la autoridad competente, sino que ha de atender a la
proteccion del bien juridico reconocido para el articulo 279° del Codigo Penal, frente a
conductas que revelen una especial potencialidad lesiva para el mismo Ademds, la
delimitacién del &mbito de lo punible no puede prescindir det hecho de que la infraccion penal
coexiste con una serie de infracciones administrativas que ya otorga ese proteccién, por lo que,
envirtud del cardctler de Gltima ratio que constitucionalmente ha de atrtbuirse la sancién penal,
s6lo han de entenderse incluidas en el tipo las conductas mds graves e intolerables, debiendo
acudirse en los demas supuestos al Derecho Administrativo sancionador, pues del, fo contrario
el recurso a la sancién penal resultarfa innecesario y desproporcionado (...). La irtervencién
penal s6lo resultard justificada en los supuestos que el arma de fuego objeto de la tenencia
posea una especial potencialidad lesiva y; ademads, la tenencia se produzea en condiciones o
circunstancias tales que la conviertan, en el caso concreto, en especialmente peligrosa para la
seguridad publica. Esfa especial peligrasidad del arma y de las circunstancias de su tenencia
debe valorarse con criterios objetivos y en atencion a las multiples circunstancias concurrentes

en cada caso. En esta linea, el reproche penal debe satisfacer lus siguientes requisitos: Primer
lugar, y aunque resulte obvio afirmarlo, que sean materialmente armas; en segundo lugar, que
su tenencia sea autorizada por una norma extrapenal con rango de ley o por el reglamento al

que la ley se remite; en tercer lugar, que el arma tenga una especial potencialidad lesiva; y, por

tltimo, que la tenencia se produzea en condiciones o circunstancias que la convicrien, en el

caso concreto, en especialmente peligrosa para la seguridad publica, quedando excluida la
intervencion del Derecho Penal cuando no concurra realmente ese peligro {...). Cuando la

tenencia supone un poiencial peligro para la seguridad piblica, por las condiciones del

tenedor, la actividad a la que se dedica y las circunstancias de la tenencia, la conducta puede

ser integrada en la tipicidad. Pero si la tenencia ne supone ningiin peligro para el bien juridico

protegido, lo que no concurre es Ia tipicidad, como por gjemplo en los supuestos de tenencia

para ornato, coleccion o curiosidad, o su utilizacion para fines usuales y no peligrosos.

Entonces, la mera y simple posesion del arma no es suficiente para satisfacer el tipo penal del

articulo 279° del Cddigo Penal, cuya aplicacién exige una concrecién del peligro para la

seguridad publica derivado del contexto especifico de la forma y circunstancias en que se

ejercid la posesion y/o utilizacion del arma (...}

Asimismo, es de considerar que ” (...} El delito de tenencia ilegal de armas de fuego, previsto en
el articulo doscientos setenta y nueve del Cédigo Penal, Gue tiene como objeto de profeccién o

* Pea Freyre, Alonso R. Derecho penal-Parte especial. Tomo 1L 1% reimpresion setiembre 2010, pag. 569

¥Delitos contra el orden publice”, En: Vives Anton, T, Boix Reig. ), Cerbonell Mateu, | & Gonziles Chusca, J.
(cvzutores). Derecho Peral/ Parle Especiat. Tirant to blanch. Valencla. pag, 747. -

7 Articulo: La posesidn y uso de un arma de fuego por un vigilante particular sin licencia ;Se subsume ol delito del
articulo 279° det Cédigo Penal - Giammpol Tabeada Pilco visto en

hitpsfwawva fuzavalosconupe/atersinformativa/ingeney Anuario_Alerta Informativa 2013.pd{ revisado el 21-02-
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tutela la seguridad de la comunidad frente a riesgos por Ia libre circulacion y tenencia de armas
de fuego, que no se encuentren bajo registro o control, esto es, la restriccion del uso egitimo de
un arma, que incrementa su mayor peligrosidad, st se encuentra desprovisto de todo control de
la Administracion; lo cual resulta Gtil a efectos de incerporar un baremo de legitimidad a la
intervencion del derecho penal (...) en esixicto el contenido y aicance del significado de la
ilegitimidad, en la posesion o tenencia ilegal de armas, los cuales involucran a los supuestos en
los que esta situacién de ilegitimidad se originan a partir de una irregularidad administrativa,
esto es, falta de renovacién de la licencia ante el vencimiento expreso; és contrariamente
distirto, a la falta de licencia o permiso absoluto para portarlas, lo que anula toda Jegitimidad
€n su posesion, lo cual configuraria el ilicito penal de tenencia ilegal de armas de fuego (...) De
este modo, se advierle que existe la delgada linea de interpretacion legal entre la irregularidad
administrativa ocasionando una tenencia irregular de un arma de fuego, frente a la inexistencia
de licencia, que configura por sl misma, la tipicidad del delito de tenencia jlegal de arma de
fuego; lo cual puede ser resuelto al amparo del analisis conforme al fin de proteccion de la ley
penal, propuesta por la moderna teorfa de la imputacién objetiva, de procedencia del sistema
Roxin, por ¢l que prima el dmbito de tutela de la norma penal, debiendo entenderse que la
norma penal que regula el delito de tenencia ilegal de armas, estd dirigida a preservar la
seguridad publica frente al peligro o ejercicio ilegitimo en el uso de un arma que no presenta
registro o inscrtpeion en la Administracion correspondiente; en consecuencia esa ilegitimidad
es absoluta v no relativa; dmbito de tutela que se contrapone respecto de quien habiendo
tenddo licencia valida para la posesién de armas, se encuentra luego en posesidn irregular por
efectos de fa licencia vencida o no rencvada; se abona a esta linea jurisprudencial que: “no se
configura el delito de tenencia ilegal de armas, pues el inculpado si poseia licencia para el
manejo de su arma y la no renovacion de la misma a la fecha en que sucedieron los hechos
conlleva a una irregularidad de cardcter administrativo, no pasible de sancion penal, toda vez
que su posesion si es legitima”¥ (haciéndose la acotacién que el delito de tenendia ilegal de
armas de fuego y municiones es que se encuentra tipificado en el articulo 279°-G del Cédigo
Penal, vigente al momentio de los hechos}.

Luego del analisis exhaustivo de lo achiado tanto en la etapa prelimmar coma en la judicial, se
puede establecer que se ha imputado la modalidad de pogesion (porte). Al respecto se debe
tener en cuenta que “La posesion exige un dominio o posesion permanente de los materiales peligrosos,
excluyéndose por exigericios de vazonabilidad, el use mowenidneo y necesario para conjurar un peligro
(circunstancia de necesidad apremiante). Como se puede apreciar en cuanio a la relacian que debe mediar
entre los materiales peligrosos y el sujeto activo del delito, el propio ténning “poscer”, implica que el autor
nio ha de ser necesarimmente ol propietario de los materiales peiigrosos sino Gue basta que ésta se posea por
cualquier otro litulo. De cste modo, In posesion se asovia no al iiulo juridico de la propiedad, sine 4 la
existentcia de una relacidn de posestan poy cuaiquier tituls juridice de la propiedad, sino a la existencia de
une relacidn de posesion por cualquier titulo, entre el objeto y el sujeto”.

Asi bien, aun cuando los inculpados Anthony Brayan Cordova Cruz, Victor Edmundo Zapata
Véasquez y Mario Zapata Sénchez han negado los cargos del porte de arma de fuego y
municiones, refiriendo que no se les hallé dichas armas ni municiones al momento de ta
intervenicion policial; sin embargo, su version ha sido contradicha con el Acta de Intervencién
Policial N° 031-2020-DIRNIC-PNP/DIRINCRI-DIVINROB- DEPIDARECV-583 (hojas 88/89),
del cual se aprecia que se detalla ta forma y circunstancias de Ia intervencidn policial de los
mismos, el dia 01 de febrero de 2020, a las 12:00 horas, a inmediaciones de la cuadra 22 del Jirén
Junin — Magdalena del Mar, siendo que, al ser descubiertos pretendieron abandonar el
automovil marca Peugeot de placa de rodaje ACP-661, para fugar, lograndose capturar a

1 fundamento de derecho terceso, cuarto y quinto de la casacién N° 211-2014 TCA del 22 de julio de 2015, publicada en
¢} Diario Oficial El Peruano el 8 de mayo de 2015.
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Anthony Brayan Coérdova Cruz quien empufiaba una pistola en la mano derecha al parecer
Pietro Beretta Ca! 9mm con nimero de setie erradicado, con un cartucho en la recimara, es
decir rastrillada y cacerina abastecida, deteniéndose también a su acompanante Mario Zapata
Sanchez; asimismo, en el asiento posterior derecho del vehiculo intervenido (detrds del asiento
del copiloto) se hallé una (01) pistola marca Glock 25 con ndmere de serie XMG.104, con una
cacerina conteniendo siete (07) municiones, esimismo, tres (03) pasamontanas de color negro, en
la guantera del anto se encontré una tarjeta de crédito Scotiabank, una (01) tareta Club
Campestre y un (01) Fatocheck a nombre de Boris Basilio Ordinola Rugel, las cuales se incauté.
Victor Edmundo Zapata Vésquez, fue intervenido a bordo de la camicneta SW Toyota Corolla
de placa de rodaje D4F-657, hallindose en uno de los compartimientos a la altura del frene de
mano cuatro (04) municiones para arma de fuego sin percutir Cal. 380. En cuanto al automévil
marca Peugeot modelo 208 de placa de rodaje ACP-661, se ha establecido que la placa de rodaje
que presenta es falsa, siendo la verdadera AMK-032, el mismo que ha sido objeto de asaito y
robe 2 mano armada ¢l 23ENE2020 en agravio de su propietario Boris Basilio Ordinola Rugel,
denunciada ante la Cornisaria de Juan Ingunza Valdivia (Denuncia Directa de Delito N° 405), el
mismo que no fue firmado por los procesados intervenidos, lo que también se describe en el
acta de registro personal e incautacion (hojas 91), practicado at procesado Anthony Brayan
Cordova Cruz, a quien s¢ le encontrdé portando en la mano derecha una (01) pistola, pintado de
color negro, sin marca y con el nimero de serie erradicado, que presenta caracteristicas de
pistola Pietro Beretta, con un (01) cartucho cal 380. en la recamara y una {01) cacerina abastecida
con siete cartuchos; el acta de registro vehicular, incautacién y comiso (hojas 93), en el que se
consigna que se encontrd en el interior del vehiculo de placa de rodaje ACP-661, marca Peugeot,
color gris {cuya verdadera placa de rodaje es AMK-032), donde se encontraban los procesados
Mario Zapata Sénchez y Anthony Brayan Coérdova Cruz, hallandose en el asiento posterior
derecho del vehiculo, una (01) pistola marca Glock 25, niimero de serie XMG 104 con una
cacerina conteniendo siete (07) municiones, haciendo mencién que el arma se encontrd detrds
del asiente del copiloto, ademas, para otros de interés policial se encontro en el pise del
vehiculo tres (03) pasamontanas de color negro, asimismo, en la guantera del auto se enconird
una tarjeta de crédito Scotiabank, una (01) tarjeta Club Campestre y un (1) Fotocheck a nombre
de Boris Basilio Ordinola Rugel y el acta de registro vehicular, incautacién y comiso (hojas
94/95), del que se advierte que se encontro en el interior del yehiculo de placa de rodaje DAF-
657, marca Toyota, modelo Corolla, que era conducido por el procesado Victor Edmundo
Zapala Visqguez, en un compartimiento a fa altura del freno de mano cuatro (04) municiones
para arma de fuego sin percutir Cal 380,

Ademds, los presentes hechos se encuentran corroborados con la manifestacion del efectivo
policial América Yuobeto Ramos Mérquez thojas 67/70), que sefald que el 01 de febrero de
2020, en las inmediaciones de Ia cuadra 22 del Jirén Junin del distrito de Magdalena del Mar,
procedid a intervenir al automdvil marca Peugeot de placa de rodaje ACP-661 (cuya verdadera
placa de rodaje es AMK-032), cuyos ocupantes al notar la presencia policial abandonaron el
vehiculo raudamente, lograndose capturar a Anthony Brayan Cérdova Cruz y Mario Zapata
Sdnghez (a quien intervino), al efectuar el registro vehicular junto con los intervenidos se
encontrd una pistola marca Glock con su respectiva cacerina con siete mumiciones, asi como tres
pasamentarias, los cuales estaban en ¢l asiento posterior derecho del auto intervenido, hace
mencion gue al notar Ja presencia policial los dos ocupantes del asiento posterior del auto
Peugeot, salen raudos, uno de ellos con su arma en la mano y el sujeto que interviene deja su
arma (pistola Glock) en el auto, elaborando las actas correspondientes, que no fueron firmadas
por los citados procesados; manifestacion del efectivo policial Eduardo Heman Alejandro
Poma (hojas 71/73), indicé que el 01 de febrero de 2020, al promediar las doce horas, a Iz altura
de la cuadra 22 del Jirén Junin del distrito de Magdalena del Mar, se observé el automdvil
marca Peugeot de placa de rodaje ACP-661 con sujetos en su interior, quienes al nofar la
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presencia policial descendieron rapidamente del vehiculo para fugar a la carrera, logrando
interceplar a dos de ellos, Anthony Brayan Cérdova Cruz, quien se bajé con pistola en mano al
parecer Pietro Beretta, que tenia cacerina con siete cartuchos y Mario Zapata Sanchez; siendo
asi, se tiene que ambos miembros de la Policia Nacional del Perti afirman que los procesados
Mario Zapata Sinchez y Anthony Brayan Coérdova Cruz se encontraban en el interior del
vehiculo marca Peugeot de placa de redaje ACP-661 (cuya verdadera placa de rodaje es AMK-
032), donde se halld una pistola marca Glock con su respectiva cacerina con siete municiones, en
consecuencia ambos estaban en posesion de dicha arma y municiones; manifestacion del
efectivo policial César Mollesaca Zamata (hojas 74/76), refirio que el 01 de febrero de 2020, al
promediar Ias doce horas, a la altura de Ja cuadra 22 del Jirdn Junin del distrito de Magdalena
del Mar, intervino a Victor Edmundo Zapata Visquez, conductor del vehiculo de placa de
rodaje D4F-657, auto que estuvo al lado izquierdo del auto Peugeot de placa de rodaje ACP-661,
siendo que, en el registro vehicular se le encontro, entre otros, a la altura del freno cuatro
municiones para arma de fuego sin percutir cal. 380, por lo que formulé el ac@ de registro
vehicular, incautacién y comiso, firméndolo en seftal de conformidad y sin ninguna presion; y,
manifestacion del efectivo policial Diego Luis Corrales Barcena (hojas 77/78), declaré que el
01 de febrero de 2020, al promediar las doce horas, 2 la altura de la cuadra 22 del Jirén Junin del
distrito de Magdalena del Mar, donde se observé el vehiculo Peugeot de placa de rodaje ACP-
661, siendo que los sujetos que estaban en su interior al notar la presencia policial descendieron
del vehiculo, uno de ellos empufiando una pistola, lograndose reducir a dos de ellos por
personal policial interviniente, instante en que se percatd de una camioneta color blanco modelo
SW de marca Toyota, de placa de rodaje D4F-657, gue se encontrabs al costado izquierdo del
otro automdvil, cuyo conductor también tratd de salir del vehiculo para darse a la fuga, a quien
le intervino y dijo llamarse Victor Edmu Zapata Vasquer, habiéndose enconirado en ¢l
vehiculo municiones para pistola.

Respecto al objeto materiai del delito se tiene que, en el presente caso se ha imputado el porte
de armas de fuego y municiones, lo que es acreditado con el Informe Pericial de Balistica
Forense N° 1253-1262/20 (hojas 154/155), que concluye: . La muestra N° 01, es una (01) arma de
fuego tipo pistola, semiautomatica, calibre 380" Auto {9mm, tipo corto), marca “GLOCK”,
modelo 25, de N° serie: XMG104, presenta caracteristicas de haber sido empleada para efectuar
disparos, se_encuentra en regular estado de conservacién y normal funcionamiento. -
OPERATIVO. 2. La muestra N° 02, son sicte (07) cartuchos para pistola semiautomatica, calibre
380" Auto (9mum, corto); tres (03) marca “XTREME”, fabricado en USA, dos (02) marca “PMC”,
de fabricacion Coreana y dos ((2) marca “CBC” de fabricacién Brasilera, se encuentran en buen
estado de conservacién y normal funcionamiento, dicha arma y municiones se enconiraron en
el interior del veligulo de placa de rodaje ACP-661, marca Peugeot, color gris (cuya verdadera
placa de rodaje es AMK-032), donde se encontraban los procesados Mari

Anthony Brayan Cérdova Cruz; Informe Pericial de Balistica Forense N°® 1369-1372/20 (hojas
156), que concluye: Son cuatro (04) cartuchos para pistola, calibre 380" Auto (Ymm, corto) marca
WMA, de fabricacion extranjera, cue; en regular estado id
funcionamiento, las citadas municiones se encontraron en el intesior del yehiculo de placa de
rodaje D4F-657, marca Toyota, modelo Corolla, que era conducido por el procesado Victor
Edmundo Zapata Visquez; y, el Informe Pericial de Balistica Forense N°® 1243-1252/20 (hojas
165/166), que concluye: 1. La muestra 01, uta (01) pistola, semi-automatica, calibre 380" Auto
(9mm. corto), sin marca, fabricacidn extranjera, niimero de serie erradicado, se encuentra en
regular estado de conservacidn y en mal estado de funcionamiento (INOPERATIVA) y
presenta caracteristicas de haber sido empleado para efectuar disparos. 2. La muestra (02, son
ocho (08) cartuchos para pistola semiautomitica y/o automadtica, calibre 380" Auto (9mm.
corto), marca “GFL” y se encuentra en normal estado de funcionamiento, la citada arma y

municiones se encontrd en poder del procesado Anthoay Brayan Cérdova Cruz; y, si bien el
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arma estd inoperativa, sim, embargo las municiones se encuentran en normal estado de
funcionamiento; siendo que el tipo cbjetivo lambién exige gue el agente posea armas y
municiones en forma ilegitima.

Al respecto la Ley Treinta mil doscientos noventa y nueve en su articulo cuatro define lo
siguiente: “h) Licencia de uso de armas de fuego. Es el documento expedido por la SUCAMEC
mediante el cual se autoriza a una persona para el uso y porte de armas de fuego, conforme a
los tipos, modalidades, requisitos, condiciones y limites establecidos en la presente Ley”.
Asimismo, en ¢l articulo 22 (Licendia de uso de armas de fuego), inciso 1 se indica: “La licencia
de uso de armas de fuego autoriza a una persona el uso de una o mas armas de fuego solo
cuando estes son de su propiedad y liene tres (3) afios de vigencia, protrogable, contados a
partir de la fecha de su expedicion”. Se ha determinado que en el presente caso la posesién de
las armas y municiones por parte de los procesados resuita ilegitima, ya que éstos no contaban
con licencia para portar armas, lo que se corrobora con la constancia de registro de licencia de
uso y tarjetas de propiedad de armas de fuego de SUCAMEC (hojas 409), que sefala que el
imputado Mario Zapata Sanchez no registra licencia de uso ni tarjeta de propiedad de arma de
fuego; la constancia de registro de licencia de uso y tatjetas de propiedad de arma de fuego de
SUCAMEC (hojas 410), que indica que el imputado Anthony Brayan Cérdova Cruz no registra
licencia de uso ni tarjeta de propiedad de arma de fuego; la constancia de registro de licencia
de uso y tarjetas de propiedad de arma de fuego de SUCAMEC (hojas 411), del que se observa
que el imputado Victor Edmundo Zapata Vdsquez no registra licencia de uso ni tarjeta de
propiedad de arma de fuego; y, con la constancia de registro de licencia de uso y tarjetas de
propiedad de arma de fuego de SUCAMEC (hojas 596), que precisa que la pistola serie
XMG104, modelo 25, marca GLOCK, calibre 380 ACP, le pertenece a Wenceslao Américo
Centeno Fretel, arma que fue encontrada en el interior del vehiculo de placa de rodaje ACP-661,
marca Peugeot, color gris (cuya verdadera placa de rodaje es AMK-032), donde se encontraban
los procesados Maric Zapata Sanchez y Anthony Brayan Cérdova Cruz.

De otro lado debe tenerse en cuenta que siendo el delito de Fabricacién, Comercializacién, Uso
v Porte de Armas, Revdlver y Municiones, de peligro abstracto, un presupuesto objetivo del
mismo es la idoneidad o aptitud de las mismas. En el proceso se ha probado que las armas de
fuege y municiones se encontraban operativas (a excepcion de la pistola, semi-automética,
calibre 380" Auto (9mm. corto), sin marca, fabricacién extranjera, niimero de serte erradicado
que se enconkrd en poder del procesado Anthony Brayan Cérdova Cruz). Con relacion al tipo
subjetivo en este tipo de delito se requiere que en ¢l sujeto activo haya conciencia y voluntad de
que la tenencia se produce sin las licencias corvespondientes para la realizacion del delito.
Siendo asi, se encuentra acreditado los hechos y responsabilidad de los procesados Anthony
Brayan Cérdova Cruz, Victor Edmundo Zapata Vasquez vy Mario Zapata Sanchez en los
mismos, éstos poseen capacidad juridico penal y resultan personas imputables, que conocian la
antijuricidad de sus conductas, esto es, que conocian el caricter delictuoso de sus actos y
estaban en situacion de determinarse bajo dicha compresién, y de ningimn medo actuaron bajo
error de prohibicién invencible, por lo que se concluye que les era exigible 2 éstos conducta
muy distinta a las que desplegaron; por tanlo deberd procederse a emilirse sentencia
condenatoria en 5u contra, en este extremo.

7.2.2.- Respecto al delito de Banda Criminal

Se ha Hegado a determinar que los encausados Anthony Brayan Coérdova Cruz. Victor
Edmundo Zapata Vasquez y Mario Zapata Sanchez son coautores del delito Banda criminal, ya
que conshifuyendo una union de mas de dos personas, concertadamente han tenido la finalidad
de cometer delitos, como ya se analizado, el de tenencia ilegal de armas y municiones
(posesion), el dia 01 de febrero de 2020, lo que se acredita con el Acta de Intervencion Policial
N 031-2020-DIRNIC-PNP/DIRINCRI-DIVINROB- DEPIDARECV-53 (hojas 88/89), del cual
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se aprecia que se detalla la forma y drcunstancias de la intervenciéon policial de los mismos, el
mencionado diz, a las 12:00 horas, a inmediaciones de la cuadra 22 del Jirén Junin — Magdalena
del Mar, donde al ser descubiertos pretendieron abandonar el automdvil marca Peugeot de
placa de rodaje ACP-661, para fugar, logrindose capturar a Anthony Brayan Cordova Cruz
quien empuilaba una pistola en la mano derecha al parecer Pietro Beretta Cal 9mm con nimero
de serie erradicado, con un cartucho en la recdmara, es decir rastrilfada y cacerina abastecida,
deteniéndose también a su acompafiante Mario Zapata Sinchez; asimismo, en el asiento
posterior derecho del vehiculo intervenido (detrds del asiento del copiloto) se hallé una (01)
pistola marca Glock 25 con ntimere de serie XMG.104, con una cacerina conteniendo siete (07)
municiones, asimisme, tres (03) pasamontafias de color negro, en la guantera del auto se
encontrd una larjeta de crédito Scotiabank, una (01) tagjeta Club Campestre y un (01) Fotocheck
a nombre de Boris Basilio Ordinola Rugel, las cuales se incautd. Victor Edmundo Zapata
Vasquez, fue intervenido a bordo de Ja camioneta SW Toyota Corolla de placa de rodaje D4F-
657, hallandose en uno de los compartimientos a la altura de! freno de mano cuatra (04)
municiones para arma de fuego sin percutir Cal. 380. En cuanto al automévil marca Peugeot
madelo 208 de placa de redaje ACP-661, se ha establecide que la placa de rodaje que presenta es
falsa, siendo ia verdadera AMK-032, el mismo que ha sido objeto de asalto y robo a mano
armada el 23ENE2020 en agravio de su propietario Boris Basilio Ordinola Rugel, denunciada
ante la Comisaria de Juan Ingunza Valdivia (Denuncia Directa de Delito N° 405), coligiéndose
que para perpetrar dicho delito utilizaron un vehiculo con una placa de rodaje que no
corresponde, esto es, cambiaron la placa de rodaje AMK-032 por la placa de rodaje ACP-661;
siendo que, el vehiculo de placa de rodaje AMK-032, de propiedad de Boris Basilio Ordinola
Rugel, en cuya manifestacién policial (hojas 57/59), sefiald que el 23 de enero de 2020, fue
victima de robo de su vehiculo de placa de rodaje AMK-032, por parte de tres sujetos, siendo
que dos de ellos se encontraban proveidos de armas de fuego, mieniras que el otro sujeto se
encontraba en otro vehiculo; también, le suskrajeron sus pertenencias personales, teniéndose
que una tarjeta de crédito Scotiabank, una tarjeta Club Campestre y un fotocheck a nombre de
Boris Basilio Ordinola Rugel fueron encontrados en dicho automévil, de cuyo interior
descendieron raudamente los procesados Anthony Brayan Cérdova Cruz y Mario Zapata
Sénchez, conforme asi lo refiricron los efectivos policiales Américo Yuobeto Ramos Mirquez
(hojas 67/70) y Eduardo Hernin Alejandro Poma (hojas 71/73), quienes ademas declararon que
realizaron la intervencién policial al tener conocimiento por informacion confidencial que una
agrupacion criminal dedicada al robo agravado en la modalidad de “marca” estarfan utilizando
vehiculos modernos de alta gama, habiendo tomado conocimiento que dfag antes habian
robade en diferentes puntos de la ciudad, como le ocurrié al ciudadano Boris Basilio Ordinola
Rugel, el mismo que a nivel policial reconocié & los procesados Victor Edmundo Zapata
Vasquez y Anthony Brayan Cérdova Cruz, coma los presuntos antores del robo agravado de su
vehiculo de place de rodaje AMK-032, cometido el dia 23 de enero de 2020, conforme se
corrobora de las actas de reconocimienta fisico en yueda, obrantes a hojas 127/128 y 131/132, en
las cuales el mencionado ciudadano, en presencia de la representante del Ministerio Piblico,
reconoce a los acusados Victor Edmundo Zapata Vasquez y Anthony Brayan Cérdova Cruz.

De lo antes expuesto, se determina que en la comision de su delito de tenencia ilegal de armas y
municiones se utilizaron los vehiculos de placa de rodaje ACP-661, marca Peugeot, color gris
(cuya verdadera placa de rodaje es AMK-032), donde se encontraban los procesados Marig
Zapata Sanchez y Anthony Brayan Cérdova Cruz, hallindose una {(01) pistola marca Glock 25,
namero de serie XMG 104 con una cacerina conteniendo siete (07) municiones, tres (03)
pasamontafias de color negro, una tarjeta de crédito Scotiabank, una (01) tarjeta Club Campestre
y un (01) Fetocheck a nombre de Boris Basilio Ordinola Rugel; asi como, €l yehiculo de placa de
rodaje D4F-657, marca Toyota, modelo Corolla, que era conducido por el procesado Victor

Edmundo Zapata Visquez. en el que se hallé cuatro (04) municiones para arma de fuego sin
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percutir Cal 380. Ademas, se tiene que el procesado descendié del primer vehiculo portando
una pistola en mano al parecer Pietro Berette, que tenia cacerina con siete cartuchos. Asimismo,
los pracesados Victor Edmundo Zapata Vasquez y Anthony Brayan Cordova Cruz, habrian
cometido el delito de robo agravado del vehiculo de placa de rodaje AMK-032, el dia 23 de
enero de 2020, en agravio de Boris Basilio Ordinola Rugel. Siendo asi, se evidencia claramente
que los procesados han concertado dolosamente para perpelrar defitos.

Con lo vertido, nos encontramos frente 2 una pluralidad de sujctos quienes concertadamente
estaban realizando actos de vigilancia o portando armas o conduciendo vehiculos con el objeto
o finalidad de la comisién de delitos y también estos hechos tienen elementos en el delito de
banda criminal (pluralidad de agentes, concertacién, objeto de cometer delitos), cuyos
elementos tipicos son: i) constitucién de una unidn. it} unién de dos o mas personas, pluralidad
de agentes. iii) unién sin reunir alguna o algunas de las caracterfsticas de la organizacién
criminal. y 1v) objeto delictivo, esto es, union que tenga por objeto la comision de delitos; por
tanto debera procederse a emitirse sentencia condenatoria en su contra, en este extremo.

VIIL- DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA:

8.1.- La determinacién judicial de la pena, viene a ser un procedimiento técnico y valorativo
que ha de permitir la concrecion cualitativa, cuanfifativa y, a veces, ejecutiva de la sancién
penal. Dicha actividad se realiza al final del proceso, es decir, una vez que se han actuado y
contradicho las pruebas; sobre este fundamento €l Juez considera €l hecho acusado como tipico
antijurfdico y culpable. En base a estos dos critetios el Juez se avocard, tal como explica la
doctrina, primero, a construir el dmbito abstracto de la pena—identiticacién de la pena bisica-
, sobre el que tendra esfera de movilidad; y segundo, a examinar la posibilidad de una mayor
concrecion en la pena abstracta -individualizacién de la pena concreta-. Finalmente entrara en
consideracién la verificacién de la presencia de las “circunstancias” gue concurren en el caso
concreto, ya que un tipo legal, como s la descripcién de un ambito situacional, requiere ser
circunstanciado®.

8.2.- El articulo 28 del Cédigo Penal, contempla los tipos de pena a imponerse al autor de un
delito, siendo uno de ellos La Pena Privativa de la Libertad, que sefiala La Doctrina: “En
férmula de Cuello Caldn, la pena puede ser caracterizada como 12 privacién o restriccién de
bienes juridicos impuesta conforme a ley, por los drganos jurisdiccionales competentes, al
culpable de una infraccién penal. 1a tendencia correcionalista planteé con especial
intensidad de interrogante de si la pena debe ser estimada como un bien 0 como un mal...”"?
Que, para la graduacién de 12 pena a imponerse se ha tomado en consideracion la forma y
circunstancias en que se llevd a cabo el hecho delictuoso, asi como la condicion personal del
agente mfractor, pues conforme lo estipula el Acuerdo Plenario uno- dos mil- el A-quo al
momento de imponer fa pena debe tener en cuenta: a) Lz importancia o rango del bien juridico
protegido; b) La gravedad a la lesién del bien juridico protegido; ) 1 impacto social del hecho
cometido; d} Los diferentes grados de comision del evente delictivo; e) El grado de la
intervencion delictiva; £) Las condiciones personales del agente (edad, estado mental del
agente); v, g) El comportamiento del agente después del evento delictivo.

8.3.- La graduacién de la pena debe ser el resultado del anélisis logico juridico de la prueba
aportada en funcién de la gravedad de los hechos cometidos, de la responsabilidad del agente y
de su cultura y carencias personales conforme lo establecen los articulos 45° y 46° del Cédigo
Penal, siendo que para su individualizacion deberd procederse conforme lo establecido por ef
articulo 45°-A del indicado Cddigo sustantivo.

Y Juan Bustos Ramirez: Derecho Penal - Parte General, Gbra Completas, Teo |, Ara Editores, Lima, 2004, pigina 1192
¥ Landrove Diaz, Gerarde; Las consecuencia juridicas del delito; Besch Barcelona, 1980, pg 13.
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8.4~ La Doctrina sefiala que: “Significa que la gravedad de la pena o de las medidas de
seguridad debe hallarse en relacidn con la gravedad del hecho cometido o 1a peligrosidad del
sujeto, respectivamente. No es Jicito castigar con una larga pena de privacion de libertad, si
realmente, se demuestra el peligro de cometer algin hecho de trascendencia...”%. Pues
de 1a testtura antes descrita, la suscrita observa que los acusados Anthony Brayan Cérdova
Cruz, Victor Edmundo Zapata Visquez y Mario Zapata Sanchez, desde el inicio de la etapa de
investigacién policial, no reconocen haber portade arma de fuego ni municién alguna, por lo
que no firmaron las Actas de Registre Personal e Incautacion ni de Registro Vehicular,
Incautacion y Comiso; sin embargo, a todas luces sus versiones han tratado de perturbar la
actividad probatoria y desarrolio del proceso penal materia de investigacion, brindando una
declaracion paco crefble, puesto que como ya se ha analizado existe los medios de prueba que
corroboran la posesion ilegitima de las armas y municiones materia de investigacion, asi como,
de constituir una union de mas de dos personas que concertadamente han tenido la finalidad de
cometer delitos; hecho que conileva a ser determinante que tratan de enervar su
responsabilidad sefialando que las armas y municiones no se les encontraron al momento de su
mtervencién; ademas, con ello se pone en peligro el bien juridico tutelado por el Estado, que
viene a ser la seguridad y tranquilidad de la comunidad; ya que como se dieron las
circunstancias de los hechos investigados, se llega a establecer que los procesados tuvieron en
su poder dichas armas y municiones y que concertadamente han cometido delitos; de otre lado,
resulta necesario traer a colacion que aunque la suscrita considera que la carcel no siempre es el
mejor Tugar para una auténtica readaptacion; tampoco es cierto, que una condena meramente
declarativa como condicional, en el presente caso va a cumplir con los fines y objetivos de
reeducar a los acusados para que corrijan sus conductas, por lo que la autoridad tiene que
cumplir su funcion dentro de las posiciones extremas, graduando Ia pena dentro de los
margenes aceptables al interés general y particular que la ley faculta.

8.5.- Asi, en el presente caso se advierte que los delitos cuya responsabilidad de los procesados
se ha acreditado, conlievan una sancion para el delito de Fabricacion, Comercializacion, Uso y
Porte de Armas, Revolver y Municiones no menor de seis ahos ni mayor de diez afios y para el
delito de Banda criminal no menor de cuatro afios ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias - multa.

Por tanto, para el delito de Fabricacién, Comercializacion, Use y Porte de Armas, Revolver y
Municiones se tene como espacio punitivo de 4 afios entre la pena minima y le maxima
establecida por 1a ley penal, el tercio inferior estard comprendido de 6 anos a 7 afos y 4 meses,
¢l fercio intermedio de 7 afios, 4 meses y 1 dia a 8 arios y 8 meses, finalmente el tercio superior
estara determinado entre 8 afios § meses y 1 dia a 10 afios; y, para el delito de Banda criminal,
el espacio punitivo es de 4 afos entre la pena minima y la maxima establecida por la ley penal,
el tercio inferior estard comprendido de 4 afios a 5 afos y 4 meses, el tercio intermedio de 5
ailos, 4 meses v 1 dia a 6 afios y 8 meses, finalmente el tercio superior estara determinado entre
6 afos 8 meses y 1 dia a8 anos..

Siendo asi, a fin de determiner la pena concreta aplicable, es de considerar que los acusados
Anthony Brayan Cordova Cruz y Victor Edmundo Zapata Visquez no cuentan con
antecedentes penales conforme aparece a hojas 428 y 431, el acusado Mario Zapata Sanchez, si
registra antecedentes penales, segin consta a hojas 429, pero las penas se impusieron hace mas
de cinco anos, lo cual constituye una circunstancia de atenuacién de conformidad con lo
dispuesto por el apartado a) del inciso 1} del axticulo 46 del Cédigo Penal; asimismo tampoco
con antecedentes judiciales, més alld que por la presente causa (hojas 601/603), por tanto, la
pena a imponer se encontrara dentro del tercio inferior de conformidad con lo establecido en el
apartado a) inciso 2) del articulo 45-A del Codigo Penal.

¥ Mir Puig, Suntiago; Introduceidn a las Bases del Dereche Penal. Conceplo y Método, Bosch Barcelona, pg 158,
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Ahora bien, al encontrarse probada la responsabilidad de los acusados Anthony Brayan
Cérdova Cruz, Victor Edmundo Zapata Visquez y Mario Zapata Sanchez, en los delitos de
Fabricacién, Comercializacién, Uso y Porte de Armas, Revalver y Municiones y Banda criminal,
para efectos de la imposicién de 1a pena, se debe tencr en cucnta Io dispuesto en los articulo 45°
y 46", asf como también el articulo 50° del Cddigo Penal, que establece “Cuando corcurran varios
hechos punibles que dcban considerarse como olros tantos delitos independientes, se sumardn las penas
privativas de libertad que fije ¢l juez para cada uno de ellos hasta un miximo del doble de ln peng del
delito mis grave, mo pudiendo exceder de 35 ufvs. (...)", por lo que la pena a imponerse
necesariamente debera ser caracter efectiva.

Respecto de la pena de inhabilitacién con la cual sanciona el tipo pena de Fabricacion,
Comercializacién, Uso y Porte de Armas, Revélver y Municiones, se tendra en cuenta respecto
del numeral 6 del articulo 36 del Codigo Penal (inhabilitacion definitiva); asimismo, se les
impongra la pena de dias multa, establecida para el delito de Banda Criminal, de conformidad a
lo dispuesto por los arHeuios 41 y 43 del Codigo Penal.

IX.- REPARACION CIVIL:

9.1.- La Reparacién Civil se determina conjuntamente con la pena, en ella se comprende: a) La
restitucion del bien, o si no es posible, el pago de su valor; y, b) La indemnizacion de los dafios
y perjuicios, de conformidad con los articulos noventa y dos y noventa y tres del Codigo Penal,
en tal virtud, 1a reparacion civil debe guardar proporcién con el dafio y perjuicic ocasionado al
agraviado: “La reparacidn civil se rige por el principio del daflo causado, cuya unidad
procesal — civil y penal — protege el bien juridico en su totalidad”.

9.2.- “Desde esta perspectiva el danio cvil debe entenderse como aquellos efeclos negalives que derivan de
in lesién de un interés prolegido, lesidn que pude origingr consecucucias patrineninles y no
patrimontales. Una concreta conducia prede ocasionar tanto (1) dasios patrimoniales, que consisten en
la lesion de derechos de naturaleza econémica, que debe ser reparada, radicada en ln dismtinucion de la
esfera patrimonial del dafiado i en el no incremento en el patrimonio del defiade o ganancia patrimonial
neta dejade de percibir-menoscabo patrimonial-; cuando (2} dafios no patrimoniales, circunscrita a la
Iesion de derechos o legitimos intereses existenciales -na patrimoniales- tante de las personas naturales
como de las personas juridicas -se afectan, como acota Alastuey Dobdn, bienes inmateriales del
perjudicado, que no tienen reflejo patrimonial alguno (,.J""

9.3.- La Procuraduria Publica, por escritos que obran a hojas 613/623 y 632/640, solicita que la
reparacion civil en Jos delitos de Banda Criminal y Tabricacién, Comercializacién, Uso y Porte
de Armag, RevOlver y Mumciones, sea de S/, 20,000.00 soles y S§/. 12,500.00 soles,
respectivamente, sin detailer a qué obedecen dichos montos reclamados, tinicamente hacen
referencia del dano surgido como consecuencia del comportamiento ilicito comeiido, la cual
vtilnerd los bienes protegidos como es la Tranquilidad Piiblica y Seguridad Miblica. Por lo que,
para establecer el monto del pago de la reparacién civil a fijar, la judicatura tiene en
consideracidn que los delitos cometidos, el dafia causado a los bienes juridicos protegidos y las
politicas del Estado referidos a inversion, obviamente sin hacer responsable a los procesados
Anthony Brayan Cérdova Cruz, Victor Edmundo Zapata Vésquez y Mario Zapata Sénchez por
todo el gasto nacional, en ese orden de ideas no es posible amparar la solicitud de Ja
Procuraduria, la cual deberd de ser reducida prudencialmente.

DECISION:
Conforme a lo establecido en los articulos diez, once, doce, veintitrés, veintiocho, veintinueve,
treinta y seis, cuarenta y cinco, cuarenta y cinco - A, cuarenta y seis, ¢cincuenta, noventa y dos,

" Fundamento juridico 8 del acverdo Plenasic N 6-2006/CJ-116, asunto: Reparacién Civil y Delitos de Feligro,
establecido como precedente vinculante,
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noventa y tres, primer parrafo del articulo doscientos setenta y nueve — G y trescientos
diecisiete — B del Codigo Penal, concordante con los articulos doscientos ochenta, doscientos
ochenta y tres, y doscientos ochenta y cinco del Cédigo de Procedimientos Penales, siendo que
los demds medios probatorios actuados y no glosados en nada enervan la decision adoptada, la
sefiorita Juez Titular del VIGESIMO OCTAVO JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO PENAL
CON REOS EN CARCEL DE LIMA, Administrando Justicia a nombre del Pueblo, FALLA:
CONDENANDO s ANTHONY BRAYAN CORDOVA CRUZ, VICTOR EDMUNDO
ZAPATA VASQUEZ y MARIO ZAPATA SANCHEZ, cuyas generales de ley obran en autos,
como coautores del delito conira la Tranquilidad Piiblica — contra la Paz Piiblica - BANDA
CRIMINAL, en agravio del Estado, representado por la Procuraduria Pablica del Ministerio del
Interior, relacionado contra el Orden Piiblico; y, del delito contra la Seguridad Publica — Peligro
Comim - FABRICACION, COMERCIALIZACION, USO y PORTE DE ARMAS, REVOLVER
Y MUNICIONES, en agravio del Estado, representado por la Procuraduria Piblica a cargo del
Ministerio del Interior; IMPONIENDOSELE: DIEZ ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD EFECTIVA a cada uno (cuatro afos por el delito de Banda criminal y seis aiios
por el delito de Fabricacién, Comercializacién, Uso y Porte de Armas, Revélver y
Municiones), la misma gue con el descuento de carceleria que tienen desde el 01 de febrero de
2020 vencera #i 31 de enero de 2030; asi como, la pena de MULTA consistente en CIENTO
OCHENTA DIAS MULTA a cada uno, que a razon de diez soles por dia multa es la suma de
MIL OCHOCIENTOS SOLES, e INHABILITACION conforme a lo dispuesto en el articulo 36°
inciso 6 del Cédigo Penal, esto es incapacidad definitiva para obtener licencia o certificacién de
autoridad competente para portar o hacer uso de armas de fucgo. FIJO: En la suma de UN MIL
SOLES (por el delito de Fabricacion, Comercializacién, Uso y Porte de Armas, Revélver y
Municiones) y de DIEZ MIL SOLES (por e! delito de Banda Criminal), los mentos que por
concepto de teparacion civil deberan abonar los sentenciados en forma solidariz a favor del
Estado; MANIDX: Se dé lectura a la presente sentencia en acio piblico y consentida yfo
ejecutoriada que sea la misma, se expidan los Testimonios y Boletines de condena, péngase a
conocimiento del Instituto Nacional Penitenciario la sentencia emitida, toméndose razén donde
corresponda, archivandose deftmitivamente la causa, una vez que quede consentida o
ejecutoriada la presente resolucién, Se comunique la presente a la SUCAMEC para los fines
respectivos. Oficiandose y notificandose.-
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5 MSELMOGA RETO LEi)bi MINISTERIO PUBLICO : 48 FISCALIA PROVINCIAL PENAL DE LIMA,
Secrutatio:ZAPATA j avictos  IMPUTADO : CASTRO MONTOYA, MARCO ANTONIO
DELITO : PORNOGRAFIA INFANTIL.
CASTRO NEYRA, BERNABE ANTONIO
DELITO : PORNOGRAFIA INFANTIL.

AGRAVIADO  : PROCURADOR PUBLICO DEL MINISTERIO DE LA MUJER Y
POBLACIONES VULNERABLES,

ENTENCI

Lima, veintiocho de diciembre de dos mil veinte. -

VISTA:

La instruccién seguida contra !os procesados MARCO ANTONIO CASTRO
MONTOYA Y BERNABE AMTONIO CASTRO NEYRA, como presuntos
coautores del delito Contra la Libertad - Ofensas al Pudor PUblico-
PORNOGRAFIA INFANTIL en agravio de menores de edad, representados por
el Procurador Piblica del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables;

encausados cuyas generales de ley obran en los presentes autos.

RESULTA DE AUTOS:

Que, a mérito del Parte N° 1158-2018-DIRINCRI PNP-DVINDAT-DEPCPI, y a
fojas 313/333, el Atestado N° 020-2020-DIRINCRI PNP/DIVINDAT-DEPCPI-EL, el
Representante del Ministerio Publico, formalizé denuncia penal a folios 632/641,
por lo que se abrid instruccion mediante auto de procesamiento de fojas
670/681, contra MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA Y BERNABE
ANTONIO CASTRO NEYRA por presuntos coautores del delito Contra la
Libertad - Ofensas al Pudor Plblico- PORNOGRAFIA INFANTIL en agravio de
menores de edad, representados por el Procurador Plblico del Ministerio de la
Mujer y Pablaciones Vulnerables.

Sustanciada la causa de acuerdo al tramite SUMARIO, y vencido el plazo de
instruccion, el Ministerio PUblico emite su pronunciamiento final a folios 753/762,
acusando a MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA Y BERNABE ANTONIO
CASTRO NEYRA, como coautores del delito Contra la Libertad — Ofensas al

Pudor PUblico-[PORNOGRAFIA INFANTIL en per:::gg deK JuD\CIAs.
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menores de edad, representados por la Procuraduria Plblica del Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables. Solicitando se les imponga ONCE
ANOS Y OCHO MESES DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD; asimismo,
se solicita se imponga la INHABILITACION por el mismo periodo que dure
la pena, igualmente del mismo modo, se imponga DOSCIENTOS
CINCUENTA (250) DIAS MULTA, a cada uno de los acusados asimismo
se imponga a los antes nombrados el pago de S/ 4,000.00 soles por
concepto de reparacion civil, monto que deberd abonar a los
sentenciados en forma solidaria, a favor de |la parte agraviada.

Es asi, que esta Judicatura se avoca a su conocimiento, por lo que ha
llegado el momento de emitir resolucién final que resuelva la situacion
juridica de los procesados. Con arreglo a lo previsto por el inciso 5) del
articulo 139° de la Constitucion Politica del Estado.

F AME D
LA IMPUTACION. -

1. Fluye de autos que la imputaciéon criminosa que el Ministerio Publico
formula contra el acusado, MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA, ser
coautor del delito de Pornoarafia Infantil; debido a que, al encartado se le
encontré en posesion de abundante material de mas de 3,500 archivos
contenidos en soporte digital, videos e imégenes de nifios, nifias y
adolescentes, siendo victimas de abuso sexual por personas adultas,
material que era difundido a través de tecnologia de la comunicacién de
difusion masiva (Whatsapp); toda vez que, el nimero celular 990818617,
cuyo titular es MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA, pertenece al grupo de
Whatsapp con URL:https://chat.whatsapp.com/KAbasHm8IREIUbzriKd2n,

quienes comparten imagenes en forma grupal en archivos y carpetas con

contenido compatible para pornografia infantil (véase en forma general a
fojas 51/60 y véase el caso del nimero celular 990818617 a foja 54), que
segun el Informe N° 017-2019-DIRINCRI-PNP-UNICRI-SAF sobre
estimacién de edad bioldgica, corresponden a menores de edad.

Es asi que, en cumplimiento de la resolucidn judicial, emitida por el Sexto
Juzgado Penal Permanente de Lima (Exp. 9891-2019), de fecha 25 de
febrero de 2020 a horas 07:30 am, personal PNP de la Division de
Investigacion de Delitos de Alta Tecnologia y el Representante del
Ministerio: P&uco, intervino el inmueble de tres pisos, sito en la Calle San
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Marcos N° 168- Distrito de Pueblo Libre, donde en el primer nivel habitaba
MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA y Otros, se procedi6 al registro del
domicilio e incautacién de bienes, que previa visualizacién de dispositivos
tales como: un (01) USB marca Kingston de 64 GB y un (01) USB marca
Kingston de 4 GB, color celeste y plomo, se encontré contenido
pornografico infantil almacenado y registrado en videos e imagenes, asi
también, el mismo contenido se hallé en el teléfono celular marca
Verykool, modelo SL5200 doble banda con IMEI Légico N°
354415080037981, IMEI Fisico N° 354415080037999, Chip Movistar N°
4021879034515/995811198 y Chip Bitel N° 8951150002530486684, Micro
SD Kingston 16GB de propiedad del procesado, MARCO ANTONIO CASTRO
MONTOYA.

Asimismo se le atribuye al procesado, BERNABE ANTONIO CASTRO
NEYRA, ser coautor del delito de Pornografia Infantil; debido a que, al
haber estado en posesién de material de pornografia infantil, contenidos en
soporte digital, videos e imagenes de nifios, nifias y adolescentes, siendo
victimas de abuso sexual por personas adultas, material que era difundido
a través de tecnologia de la comunicacién de difusién masiva (Whatsapp);
hecho ocurrido con fecha 25 de febrero de 2020, en circunstancias que,
personal PNP de la Divisién de Investigacion de Delitos de Alta Tecnologia
y el Representante del Ministerio Publico, luego de ingresar al ambiente
habilitado por su codenunciado (padre) MARCO ANTONIO CASTRO
MONTOYA, ingresaron al segundo nivel, donde en la habitacién ocupada
por Juan Castro Neyra (24) y su hermano BERNABE ANTONIO CASTRO
NEYRA (18), y luego de haberse realizado el registro de dicho ambiente, se
encontré un (01) teléfono celular marca Samsumg A30 color celeste con
negro con IMEI Légico 357973100111894101, IMEI fisico ilegible, chip Bitel
N°® 8951150002526128075, teléfono N° 916059028, memoria externa
Micro SD 3260 Kingston color negro, que segln BERNABE ANTONIO
CASTRO NEYRA (18) reconocié ser propietario de dicho equipo telefénico,
por lo que al haber realizado la visualizacién y andlisis, se encontrd
fotografias y videos de contenido material pornografico infantil,
encontrandose de esta manera en flagrancia delictiva, por estar en
posesién de material de pornografia infantil en agravio de menores de
edad; asimismo, se encontré un (01) teléfono celular marca Microsoft,
color negro; imedela’ RM: 7070 con IMEI Fisico N® 3577820618077477 con
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su respectiva bateria, color negro con blanco en regular estado de
conservacion, donde se puede apreciar que registra material pornografico
infantil almacenado en videos, equipo que también es reconocido por
BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA (18), como de su propiedad.

EL T1PO PENAL IMPUTADO. -
2- En consecuencia, los hechos materia del presente pronunciamiento, se
encontrarian estipulados en la siguiente normatividad legal:

(**) Articulo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 30963, publicada el 18 junio
2019, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 183-A. Pornografia infantil

El que posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe, ofrece, comercializa,
publicita, publica, importa o exporta por cualquier medio objetos, libros,
escritos, imagenes, videos o audios, o realiza espectaculos en vivo de caracter
sexual, en los cuales participen menores de dieciocho afios de edad, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez

afnos y con ciento veinte a trescientos sesenta y cinco dias multa.

La pena privativa de libertad sera no menor de diez ni mayor de quince afios y
de cincuenta a trescientos sesenta y cinco dias multa cuando:

1. La victima tenga menos de catorce afios de edad.
2. El material se difunda a través de cualquier tecnologia de la informacion o de la
comunicacion o cualquier otro medio que genere difusion masiva.

3. El agente actte como miembro o integrante de una banda u organizacién criminal.

En todos los casos se impone, ademas, la pena de inhabilitacién conforme al articulo
36, incisos 1, 2, 3,4,5,6,8,9,10y 11."

La inhabilitacion produce, segin disponga la sentencia:

1. Privacién de la funcién, cargo o comisién que ejercia el condenado, aunque
provenga de elecplér_\.popula_r; i
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2. Incapacidad o impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o comisién de /
caracter pablico;

3. Suspension de los derechos politicos que sefiale la sentencia;

4. Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de tercero profesidn,
comercio, arte o industria, que deb pecificarse en la sentencia;

5. Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela;

6. Suspensién o cancelacion de la autorizacion para portar o hacer uso de armas de fuego.
Incapacidad definitiva para renovar u abtener licencia o certificacién de autoridad competente para
portar o hacer uso de armas de fuego, en caso de sentencia por delito doloso o cometido bajo el
influjo del alcohol o las drogas.

7. Suspension, cancelacién o Incapacidad definitiva para obtener autorizacidn para conducir
cualquier tipo de vehiculo;

8. Privacion de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones que
correspondan al cargo, profesién u oficio del que se hubiese servido el agente para cometer el
delito;

9. Incapacidad definitiva de las personas condenadas con sentencia consentida o ejecutoriada por
los delitos de terrorismo tipificados en el Decreto Ley 25475, por el delito de apologia del
terrorismo previsto en el inciso 2 del articulo 316 del Cadige Penal, por cualquiera de los delitos de
violacién de la libertad sexual tipificados en el Capitulo IX del Titulo IV del Libro Seqgundo del
Codigo Penal o por los delitos de trifico ilicito de drogas para ingresar o reingresar al servicio
docente o administrativo en instituciones de educacién basica o superior, piblica o privada, en el
Ministerio de Educacién o en sus organismos publicos descentralizados o, en general, en todo
érgano dedicado a la educacién, capacitacién, formacion, resocializacién o rehabilitacién. Esta
medida se impone obligatoriamente en la sentencia como pena principal; (*)

(*) Inciso modificado por la Segunda Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N° 3090 1,
publicada el 29 diciembre 2018, cuyo texto es el siguiente:

"9. Incapacidad definitiva para ingresar o reingresar al servicio docente ¢ administrativo en
instituciones de educacion basica o superior, plblica o privada, en el Ministeric de Educacion o en
sus organismos piiblicos descentralizados o, en general, en todo drgano dedicado a la educacion,
capacitacion, formacién, resocializacién o rehabilitacién, o para ejercer actividad, profesion,
ocupacion u oficio que implique la ensefianza, el cuidado, vigilancia o atencién de ninas, ninos o
adolescentes o del alumnado de educacién superior tanto técnica como universitaria de las
personas condenadas con sentencia consentida o ejecutoriada por cualquiera de los siguientes:

a. Terrorismo, previsto en el Decreto Ley 25475.
b. Apologia del delito de terrorismo, establecido en el articulo 316-A.

¢. Trata de personas, formas agravadas de la trata de personas, explotacién sexual y esclavitud y
otras formas de explotacion, previstos en los articulos 153, 153-A, 153-B y 153-C.

d. Homicidio simple (articulo 106), Parricidio (articulo 107), Homicidio calificado (articulo 108) y
Feminicidio (articulo 108-B).

e. Lesiones graves (articulo 121) y Lesiones graves por violencia contra las mujeres e integrantes
del grupo familiar (articulo 121-B).

f. Libro Segundo: Titulo IV: Capitulo IX: Violacidn sexual (articulo 170), Violacion de persona en
estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir (articulo 171), Violacién de persona en
incapacidad de dar su libre consentimiento (articulo 172), Violacién sexual de menor de edad
(articulo 173), Violacién de persona bajo autoridad o vigilancia (articulo 174), Violaciéon sexual
mediante engafio (articulo 175), Tocamientos, actos de connotacién sexual o actos libidinosos sin
consentlmgggog(?:n{%u}ojljﬂ,iToca'rnientos, actos de connotacién sexual o actos Iib{mRLen
; 7
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agravio de menores (articulo 176-A), Capitulo X (Proxenetismo) y Capitulo XI (Ofensas al pudor
publica).

g. Tréfico ilicito de drogas, previsto en la Seccién 11, se impone obligatoriamente en Iz sentencia
como pena principal.”

10. Privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos;

11. Prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima, sus familiares u otras personas que

determine el juez; o,

12. Prohibicién de comunicarse con internos o visitar establecimientos penitenciarios."

"13. Incapacidad definitiva o temporal para la tenencia de animales”. (*)

SMCRAkjpe

Establecidos los hechos, asi como la normatividad juridico penal pertinente,
corresponde realizar el juicio de subsuncién o adecuacion de los hechos a
la norma. El proceso de subsuncién abarca el juicio de tipicidad, juicio de
antijuricidad y el juicio de imputacion personal o verificacién de la
culpabilidad.

SOBRE EL DELITQ IMPUTADO SOBRE PORNOGRAFIA INFANTIL. -

3- Se refiere a toda aquella representacidn visual y real de una persona
desarrollando actividades sexuales explicitas; es decir, en donde aparezca
contacto sexual (incluyendo genital-genital, oral-genital, anal-genital u oral-
anal), brutalidad, masturbacién, desarrollo de conductas sadicas o
masoquistas o exhibicién lasciva de los genitales o el area plbica de una
persona.

4- En tal sentido, dentro del marco juridico de la actividad probatoria y los
principios consagrados tanto en nuestro Derecha Constitucional y
ordenamiento procesal penal, la instruccién esta orientada a incorporar al
proceso los medios probatorios idoneos y pertinentes para el cabal
conocimiento del thema probandum y poder llegar asi a la verdad concreta y
en caso de no logrario, arribar a la verdad legal respecto a la realizacién o no
del hecho que motivo la apertura de instruccién en virtud al anélisis y
razonamiento légico juridico por parte del Juzgador, que quedard plasmado
en la correspondiente resolucién judicial.

5- Por otra parte, el articulo 280 del Codigo de Procedimientos Penales,
sefiala que la sentencia que ponga término al proceso debe de apreciar todos
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fallo se debe de tomar en cuenta en forma conjunta los medios probatorios
que creen en el juzgador la conviccién de que el procesado es responsable o
inocente de los hechos que se le imputan. Pues, tal como se

sostiene en la doctrina "...la apreciacién del resultado de las pruebas, para el
convencimiento total del Juez, no debe ser empirica, fragmentaria o aislada,
ni ha de realizarse considerando aisladamente cada una de ellas, ni
separarse del resto del proceso, sino que comprende cada uno de los
elementos de prueba y su conjunto...” (FLORIAN, Eugenio; Tratado de las
Pruebas Penales, Tomo I, pagina 383), esto es proceder a una valoracién
total de lo obrante en el expediente.

6- Establecidos estos presupuestos, el Juzgado encuentra, en el caso de
autos, que a folios a 313/ss, obra el Atestado N° 020-2020-
DIRINCRI.PNP/DIVINDAT-DEPCPI-E1 y 530/ss, obra el Atestado N° 018-
2020-DIRINCRI.PNP/DIVINDAT-DEPCPI; obra la investigacion respecto a los
procesados MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA Y BERNABE
ANTONIO CASTRO NEYRA, a quienes se les atribuye ser coautores del
presunto delito Contra I|a Libertad - Ofensas al Pudor Pablico
PORNOGRAFIA INFANTIL en agravio de menores de edad, representados
por el Procurador Pulblico del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables; en la cual consta los resultados de las investigaciones policiales
realizadas respecto de los hechos Ilicitos realizados por el procesado en
agravio de las menores agraviadas.

7- A fojas 262/265; obra el Informe N° 13-2020-DIRINCRI PNP/DIVINDAT-
DEPCPI-E2; identificacion de los titulares de los abonados telefénicos, como
resultado del levantamiento del secreto de las comunicaciones, de los
imputados del delito de posesion, producciéon y Distribucion de material
compatible a Pornografia Infantil; correspondiente a CASTRO MONTOYA,
MARCO ANTONIO vy otros.

8- A fojas 540; obra el Acta de Intervencion Policial del procesado, MARCO
ANTONIO CASTRO MONTOYA, documento en el que, se detalla la forma vy
circunstancias de su intervencion por parte de la autoridad policial a mérito
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Moquegua con el Jr. Camand - Cercado de Lima, para luego proceder al
allanamiento y registro en su domicilio.

9- A fojas 401/428; obra el Acta de Apertura de Lacrado, Visualizacion de
contenido de teléfono celular, memorias USB, y posterior lacrado de fecha 26
de febrero de 2020, correspondiente al procesado, MARCO ANTONIO CASTRO
MONTQYA, documento en el que se registré, la diligencia de visualizacién de
contenido del teléfono celular marca Verykool, con dos tarjetas SIM de los
operadores de telefonia mévil, Movistar y Bitel; una (01) tarjeta micro SD
marca Kingston de 16 GB de almacenamiento, se visualizd abundante
material de pornografia infantil; asimismo, se visualizé dos (02) memorias
USB conteniendo imdgenes y videos con abundante material de pornografia
infantil, en el primer USB, se hallé la cantidad de 1,644 elementos y en el
segundo USB, la cantidad de 3,455 elementos.

10- A fojas 554/560; obra el Acta de Des lacrado, Visualizacion del
contenido de teléfonos mdviles, y posterior lacrado de fecha 25 de febrero de
2020, correspondiente al procesado, BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA,
documento en el que se registrd, la diligencia de visualizacién de contenido
del teléfono celular marca Samsung, en el que se verificd que el dispositiva
mévil, estd signado con el nombre “Bernabe”, el mismo que contenia dos
(02) carpetas “Card” y “Phone”; asimismo, se aprecié en |a carpeta “Card”, el
contenido de ocho (08) carpetas, de las cuales una de ellas, lleva el nombre
de “Cp”, donde al ingresar se visualizé ocho archivos compatible con material
de abuso sexual infantil (pornografia infantil).

11- A fojas 561/567; obra el Acta de Des lacrado, Visualizacién del
contenido de teléfonos modviles de fecha 25 de febrero de 2020,
correspondiente al encausado, BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA,
documento en el que se registro, la diligencia de visualizacién de contenido
del teléfono celular marca Microsoft, donde al ingresar a la carpeta “videos”,
se visualizé 29 archivos compatible con material de abuso sexual infantil
(pornografia infantil).

12- A fojas 568/581; obra el Acta de Visualizacién del contenido de teléfono
mévil (Whatsapp) y posterior lacrado de fecha 25 de febrero de 2020,
correspondiente al imputado, BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA, donde se

visualizé el. contenido; de

e

:su; teléfono celular marca Samsung, al cual el
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imputado ingresé en forma voluntaria a su cuenta de Whatsapp con N° +51
916059028, donde se observd su perfil de nombre “Cabonemys” e
informacién “Lost in The Espace”; asimismo, se visualizé los grupos de
nombre AGG PA VERESTADQS, donde se compartié material de abuso sexual
de nifios, nifias y adolescentes (pornografia infantil); también, se visualizd
con el contacto de nombre “Arnold” del N° +504 94560059, donde se verificd
que intercambiaron material de abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes.

13- A fojas 582/586; obra el Acta de Visualizacion de Cuenta de Facebook,
correspondiente al imputado, BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA, quien
accedi6 a su cuenta de Facebook con su correo electrénico
“defineligh64@gmail.com”, donde se aprecié el nombre de: Bernabé Castro
Contacto 51954001352,

14- A fojas 385/386; obra el Acta de Allanamiento, Registro Domiciliario e
Incautacién de Bienes, de fecha 25 de febrero de 2020, donde en
cumplimiento de la resolucidon judicial emitida por el Sexto Juzgado Penal
Permanente de Lima, personal PNP de la Division de Investigacion de Delitos
de Alta Tecnologia y el representante del Ministerio Publico, intervino el
inmueble de tres pisos, donde en el primer nivel habitado por MARCO
ANTONIO CASTRO MONTOYA, y Otros, se procedid al registro domiciliario e
incautacion de bienes, que previa visualizacion de dispositivos tales como: un
(01) USB marca Kingston de 64 GB, color negro y un (01) USB marca
Kingston de 4 GB, color celeste con plomo, se encontré material pornografico
infantil almacenado y/o registrado en videos e imagenes, asi como también,
en el teléfono celular marca Verykool, modelo SL5200, doble banda con IMEI
l6gico 354415080037981, IMEI fisico 354415080037999, chip Movistar N°
4021879034515/995811198 y chip Bitel N° 8951150002530486684, Micro
Sdkingston 16 GB de propiedad del imputado, MARCO ANTONIO CASTRO
MONTOYA; igualmente, en el segundo nivel, habitado por BERNABE
ANTONIO CASTRO NEYRA, se encontré un (01) teléfono celular marca
Samsung A30, «color celeste con negro, con IMEl Légico
357973100111894101, IMEI fisico ilegible, chip Bitel Ne
8951150002526128075, teléfono celular N° 916059028, memoria externa
Micro SD 3260, marca Kingston, color negro, donde el procesado, BERNABE
ANTONIO CASTRO NEYRA, sefiald ser propietario de dicho equipo telefénico,
por lopque al haber realizado la visualizacién y andlisis, se encontrd
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fotografias y videos de contenido material pornografico infantil,
encontréndose de esta manera en flagrancia delictiva por estar en posesion
de material de pornografia infantil en agravio de menores de edad;
asimismo, se encontré un teléfono celular marca Microsoft, color negro,
modelo RM 7070 con IMEI fisico N° 3577820618077477 con su respectiva
bateria, color negro con blanco, en regular estado de conservacion, donde se
puede apreciar que registra material pornogréfico infantil almacenado en
videos, equipo mévil que también fue reconocido por BERNABE ANTONIO
CASTRO NEYRA, como de su propiedad.

15- A fojas 54; se recibid el documento donde consta el Grupo de
WhatsApp con el URL
HTTPS://CHAT.WHATSAPP.COM/KABQSHMSLREIUBZR1KD2N),

documento en el que se detallé quienes comparten imagenes en forma

grupal, archivos y carpetas con contenido compatible para porrografia
infantil (véase en forma general fs. 51/60, y especificamente en el caso del
nimero celular incriminado 990818617, de propiedad del procesado, MARCO
ANTONIO CASTRO MONTQYA.

16- A fojas 207/215; obra el Informe N° 017-2017- DIRINCRI-PNP-UNICRI-
SAF, documento en el que se desprende sobre la estimacion de edad
biolégica, suscrito por el perito antropdlogo forense, Lic. José Carlos Chambi
Mamani, quien concluye: Figura 1.- que corresponden a imagenes multiples
(39) con contenido sexual de los cuales, tres (03) imagenes corresponden a
menores entre 10+/- 2 afios y el resto a mayores de 18 afios; Figura 2.-
corresponde a imagenes multiples (29) con contenido sexual de los cuales,
tres (03) imagenes corresponden a menores entre 13+4/- 2 afios y el resto a
mayores de 18 afios; Figura 3.- corresponde a imagenes multiples (35) con
contenido sexual de los cuales, dos (02) imdgenes corresponden a menores
entre 6+/- 2 anos y el resto a mayores de 18 afos; Figura 4.- corresponde a
imdgenes multiples (78) con contenido sexual entre menores entre 4+/- 2
afios y hasta 18 afios; Figura 5.- corresponde a imagenes de los cuales la
figura signada como grupo “A” en evento sexual por su contextura corporal
tiene correspondencia entre 10+/- 2 afios y la signada como “B”, con
ausencia de vellos pubianos tiene correspondencia entre 09+/- 2 afios.
Figura 6.- Las imagenes “a” y “b” se observa gldndulas mamarias y pezones
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la imagen “¢” se encuentra con accesorios de color blanco, a quienes se

visualiza protuberancia abdominal (periodos de gestacion), por las
caracteristicas de las imagenes “a”, "b” y “c¢” de acuerdo a la escala del
James Tanner corresponde entre 12 +/- 2 afios de edad.

17- Por su parte el procesado MARCO ANTONIO CASTRO
MONTOYA; a fojas 433/436; obra la manifestacién policial, con la
presencia del Representante del Ministerio Pablico y con presencia de su
abogado defensor de su libre eleccion, acepté que es titular de la linea
telefénica incriminada con nimero 990818617, pero no es usuario, nunca
ha pertenecido al grupo de Whatsapp (emoticones de silencio) aunque si
reconoce haber recibido videos con contenido de pornografia infantil de un
grupo de Whatsapp donde su amigo Peter Seminario Aybar, lo agregd
aproximadamente en el mes de noviembre de 2017 hasta enero de 2018, y
preciséd que lo eliminaba pero su amigo Peter Seminario Aybar, lo volvia
agregar en reiteradas veces hasta enero de 2018, fecha en la que fue
eliminado definitivamente; asimismo, indico que tiene cinco (05) lineas
telefénicas, recordé que el nimero celular 990818617, se lo dio a su hijo,
BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA, en el afio 2015, para su uso personal;
igualmente, reconocié que el celular marca Verykool y las dos (02)
memorias USB, son de su propiedad, reconocié que en dicho celular tiene
videos de pornografia infantil enviados por su amigo Peter Seminario Aybar;
finalmente, acepté que en los USB tiene videos pero no recordé si son de
pornografia infantil, y sefialé que nunca ha compartido estos videos.

18- Por otro lado a fojas 587/590; obra la Manifestacion policial del
procesado BEERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA; con la presencia del
Representante del Ministerio Plblico y con presencia de su abogado
defensor de su libre eleccion; y acepto los cargos atribuidos en su contra,
alegando que, el dia de los hechos, los efectivos policiales le revisaron su
teléfono celular en el que encontraron pornografia infantil, por lo que se
encontré conforme con el Acta de Registro Personal y el Acta de
Allanamiento de domicilio, asi como, el Acta de Intervencién y con el Acta
de Visualizacion de cuenta de Facebook, Acta de Visualizacion de
contenido de teléfono mdvil (Whatsapp), igualmente reconoce haber
integrado grupos de Whatsapp donde comparten material de abuso sexual

de nifios, nifias y adolescentes (pornografia lnfan_ta m\mdm-haber
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participado; no recordd los grupos, igualmente acepté haber compartido
material de pornografia infantil por el Whatsapp con el usuario “Logan” y
"Arnold” y uno mas que no recordé, del mismo modo, sefialé que por enviar
contenido sexual (pornografia) lo reportaron a Facebook y bloquearon su
cuenta, indicé que obtuvo los videos y fotografias porque se lo enviaron los
grupos de Whatsapp donde es miembro, ademds acepto que tenia
conocimiento que algunos videos e imagenes era de pornografia infantil, lo
que sefialé hizo por curiosidad; finalmente declard que pertenece a grupos
donde comparte pornografia infantil desde el afio 2016.

19- A fojas 738; obra el Certificado de Antecedentes Penales del
procesado BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA; documento en el cual,
se informé que el citado no registra antecedentes sentencias condenatorias
dictadas en su contra.

20~ A fojas 739; obra el certificado de antecedentes penales del
procesado, MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA, documento en el cual,
se inform6é que el procesado, registra una condena impuesta por
Quincuagésimo Quinto Juzgado Penal de Lima, Exp. N° 213-2010, por el
delito de Usurpacién (Art. 202 del Cédigo Penal), en el que se le impuso
como pena privativa libertad condicional, dos (02) afios, que a la fecha se
encuentra cancelado.

21- En consecuencia, el Juzgado encuentra que en autos existen suficientes
medios probatorios que acrediten la comision del delito imputado, por lo cual
estos hechos se encontrarian debidamente adecuados en el PRIMER
PARRAFO DEL ARTICULO 183°- A (TIPO BASE), CONCORDANTE CON
EL 1nCISC 1) DEL SEGUNDO PARRAFO (TIPO AGRAVADO) DEL CODIGO PENAL.

22- Que, habiéndose acreditado los hechos imputados y la responsabilidad
penal de los procesados MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA Y
BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA en | rmin fijados en las

consideraciones preceden r_tipic
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acopiados durante la investigacién preliminar v en la investigacion judicial
que, se establecié efectivamente; asi como su vinculacién con los
procesados, Bernabé Antonio Castro Neyra y Marco Antonio Castro Montoya,
quienes han participado en calidad de coautores; en razon que, el dia 25 de
febrero de 2020, personal PNP de la Division de Investigacion de Delitos de
Alta Tecnologia, intervino a los inculpados, en la interseccion formada por el
cruce del Jr. Moquegua y el Jr. Camana - Cercado de Lima; es asi que, al
practicarseles el registro personal, se les hallé en posesiéon de material de
contenido de pornografia infantil; por ello, los policias procedieron a dirigirse,
con los procesados a su domicilio, ubicado en la Calle San Marcos N° 168
- Pueblo Libre, y contando con el mandato judicial dictado por el Sexto
Juzgado Penal Permanente de Lima, intervino el inmueble, conformado
por tres pisos; siendo el caso que, en el primer nivel habitado por el
procesadp, MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA, y Otros, se procedié al
registro domiciliario e incautacion de bienes, que previa visualizacién de
dispositivos tales como: un (01) USB marca Kingston de 64 GB, color negro y
un (01) USB marca Kingston de 4 GB, color celeste con plomo, se encontro
material pornogréfico infantil almacenado y/o registrado en videos e
imagenes, asi como también, en el teléfono celular marca Verykool, modelo
SL5200, doble banda con IMEI légico 354415080037981, IMEI fisico
354415080037999, chip Movistar N°© 4021879034515/995811198 y chip Bitel
N° 8951150002530486684, Micro Sdkingston 16 GB de propiedad del
imputado, MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA; igualmente, en el segundo
nivel, habitado por BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA, se encontrd un (01)
teléfono celular marca Samsung A30, color celeste con negro, con IMEI
Légico 357973100111894101, IMEI fisico ilegible, chip Bitel N°
8951150002526128075, teléfono celular N°® 916059028, memoria externa
Micro SD 3260, marca Kingston, color negro, donde el procesado, BERNABE
ANTONIO CASTRO NEYRA, sefialé ser propletario de dicho equipo telefénico,
por lo que, al haber realizado 1a visualizacién y andlisis, se encontré
fotografias y videos de contenido material pornografico infantil,
encontrédndose de esta manera en flagrancia delictiva por estar en posesién
de material de pornografia infantii en agravio de menores de edad;
asimismo, se encontré un teléfona celular marca Microsoft, color negro,
modelo RM 7070 con IMEI fisica N° 3577820618077477 con su respectiva
bateria, color negro con blanco, en regular estado de conservacién, donde se

puede aprediar que’ registra “material pornografico infantil alm?ce.nado en
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videos, equipo mévil que también fue reconocido por BERNABE ANTONIO
CASTRO NEYRA, como de su propledad, conforme se desprende de lo
anotado en el Acta de Allanamiento, Registro Domiciliario e Incautacién de
Bienes (fs. 385/386). Estos hechos ilicitos descritos, materia de proceso, se
encuentran corroborados por el Acta de Apertura de Lacrado, Visualizacién de
contenido de teléfono celular, memorias USB (fs. 401/428), Acta de Des
lacrado, Visualizacién del contenido de teléfonos méviles (fs. 554/560); Acta
de Visualizacion del contenido de teléfono mévil (Whatsapp) y posterior
lacrado (fs. 568/581); Acta de Visualizacion de Cuenta de Facebook (fs.
582/586); Grupo de Whatsapp con el URL
HTTPS://CHAT.WHATSAPP.COM/KABQSHMS8LREIUBZR1KD2N (fs. 54);
Informe N° 017-2017- DIRINCRI-PNP-UNICRI-SAF (fs. 207/215); hechos que
si se encuentran debidamente acreditados la misma que han reconocido y

por ende, se determind la responsabilidad penal que le comprende a los
procesados,

CULPABILIDAD. -

23- En cuanto a la culpabilidad de los referidos procesados, también se
encuentra demostrada, por cuanto ha perpetrado el hecho delictuoso, en
calidad de Coautores del delito de pornografia infantil. Todo ello a titulo de
dolo; es decir, con pleno conocimiento y voluntad de su proceder antijuridico.
Siendo el delito instruido de resultado inmediato y peligro abstracto; con lo
cual se vulnerd bienes juridicos en agravio de menores de edad, lo cual se
encuentra corroborado con los medios probatorios antes sefialados y aln
mads, no media ninguna de las causales eximentes o atenuantes a que se
refiere el articulo 20 del Cddigo Penal (causas de inimputabilidad).

24- Que, el articulo 29° del Cédigo Penal establece que la pena privativa de
libertad puede ser temporal o de cadena perpetua. En el primer caso, tendra
una duracion minima de 2 dias y una maxima de 35 afios; y conforme al tipo
penal expuesto, se tiene que la pena badsica que corresponde al delito
materia de sentencla es privativa de la libertad no menor de doce afos, por
lo que debe dictarse el fallo condenatorio haciéndose efectiva la sancién.

25- Segln, el articulo VII “ab-initio” del Titulo en mencién, regula: “La

pena requle‘rede la tﬁs:g?p?abilidad penal d;lca:trﬁ:}wfcpgﬂp
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expuesto se determina que el tipo del injusto del autor son reprochables, por /,/

7

cuanto en todo momento, su capacidad psico - fisica era normal y debieron
motivar su conducta dentro del ordenamiento juridico por tener un minimo
de comprension de lo que significaba su incumplimiento, siéndole exigible
que actuara de manera distinta, el de conducir su conducta dentro de los
pardmetros normales de una vida en sociedad; por ende, éste realiz6, por si
el hecho punible del cual tenian dominio; siendo aplicable el numeral
precitado.

26- Asimismo, el articulo VIII “Ab Initio”, del Titulo pre anotado, indica:
“La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”; Que,
para determinar la pena dentro de los limites fijados por la ley, se tiene en
cuenta las condiciones personales de los agentes; y la entidad del injusto,
consistente en: el perjuicio causado y el grado de culpabilidad basado a su
vez: a) en su nivel de instruccion y b) el grado de desarrollo en la comisidon
del ilicito, en concordancia con los articulos 45° y 46° del Cédigo antes
acotado, asi tenemos:

Sus condiciones personales y sociales, en el presente caso, el encausado
MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA, cuenta con 46 afios de edad,
ocupacién Agente de Seguridad, de estado civil Casado, con tres hijos y
grado de instruccién Secundaria completa.

1- La naturaleza de la accidn realizada.

2- Los medios empleados para cometer el hecho ilicito.

3- Laimportancia de los deberes infringidos.

4- Registra antecedentes penales cancelado conforme se

aprecia de fojas 739; por el 55° Juzgado Penal de Lima por el

delito de Usurpacién, condenado a dos afios de pena privativa

de libertad condicional.

Sus condiciones personales y sociales, en el presente caso, el encausado
BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA, cuenta con 18 afios de edad,
ocupacién Estudiante, de estado civil Soltero, y grado de instruccién
Secundaria completa.

1- La naturaleza de la accion realizada.

2- Los medios empleados para cometer el hecho ilicito.

3- Laimportancia de los deberes infringidas. |
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4- La carencia de antecedentes penales conforme se aprecia &
de fojas 738. "

TERCIO SUPERIOR De 13 afios y 04 meses y a 15 afios

TERCIO MEDIO De 11 afos y 08 meses y 13 afios y
04 meses
TERCIO INFERIOR | De 10 afios a 11 afios y 08 meses

Establece un margen no mayor de 10 ni mayor de 15 afios; por o que,
el espacio punitivo entre ellos es de 5 afios (60meses); es por ello que,
de la division entre 60/3 a fin de determinarse los tercios, se tiene como
resultado que cada tercio tendrd 20 meses (01 afio y 08 meses).

En el articulo 46° del Cédigo Penal- En esa linea, se verifica la presencia
de la causal de disminucién de punibilidad, entre otras, como la
responsabilidad restringida por razén de la edad [articulo 22° del Codigo
Penal], se advierte que el procesado BERNABE ANTONIO CASTRO
NEYRA al momento de cometer el delito tenia dieciocho afios de edad, tal
como se advierte en la hoja de datos identificatorios, obrante a folios 552,
lo que permite reducir prudencialmente la pena establecida para el delito
imputada, concordante con la Casacién N© 1662-2017- Lambayeque;
sumado a ello se debe tener en cuenta la ausencia de antecedentes
penales.-

REPARACION CIVIL. -

27- Para efectos de establecer el quantum de la Reparacion Civil, esta
implica la reparacion del dafio y la indemnizacion de los perjuicios materiales
y morales y estd en funcion de las consecuencias directas y necesarias que el
delito generé a la victima, que la estimacién de la cuantia de |la reparacién
civil debe ser razonable y prudente, en la perspectiva cierta de cubrir los
fines reparadores asignados a dicha institucion,

28- Que de conformidad con el articulo 92° y 93° del Cédigo Penal, para la
determinacion del monto de la reparacién civil debe considerarse, la
naturaleza y magnitud de la afectacion al bien juridico en concreto, los
efectos producidos por el delito y los principios de proporcionalidad y
objetividad que-Ia.originan,.sin dejar de lado las condiciones econémicas del
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acusado responsable, asi como los fines que le son propias a dicha M
institucién, para que éste pueda ser efectivizado en su oportunidad procesal.

FUNDAMENTO JURIDICO. -

29~ Por estas consideraciones y encontrandose acreditada la comisién del
delito instruido asf como la responsabilidad penal del acusado, en aplicacion
de los articulos 1°, 6°, 10°, 11°, 12°, 22°, 23°, 28°, 36°, 45°,45-A 46°, 92°
y 93°, asi como del PRIMER PARRAFO DEL ARTIiCULO 183°- A (TIPO
BASE), CONCORDANTE CON EL INCISO 1) DEL SEGUNDO PARRAFO (TIPO
AGRAVADO) DEL CODIGO PENAL, siendo aplicables ademas las disposiciones
contenidas en los numerales 283° y 285° del Cédigo de Procedimientos
Penales.

RESOLUCION SOBRE EL FONDO:

En consecuencia, por los fundamentos de hecho y de derecho antes
expuestos, el suscrito Juez del TERCER JUZGADO PENAL PERMANENTE
DE LIMA, con el criterio de conciencia que la Ley autoriza e impartiendo
justicia a nombre de la Nacion FALLA:

1. CONDENANDO a MARCO ANTONIO CASTRO MONTOYA como
COAUTOR del delito Contra la Libertad - Ofensas al Pudor Publico-
PORNOGRAFIA INFANTIL en agravio de menores de edad, representados
por el Procurador Plblico del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables y
como tal se le impone la pena de DIEZ ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD EFECTIVA, la misma que descuento de carceleria que viene
sufriendo desde el 25 de febrero de 2020 vencera el 24 de febrero de 2030.-

2. CONDENANDO a BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA como
COAUTOR del delito Contra la Libertad - Ofensas al Pudor Publico-
PORNOGRAFIA INFANTIL en agravio de menores de edad, representados
por el Procurador Pablico del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables y
como tal se le impone la pena de SEIS ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD EFECTIVA, la misma que se contabilizara una vez sea ubicado y
capturado. -

3. FIJO la REPARACION CIVIL en la suma de S/. 2,000 (DOS MIL
SOLES), que sera cancelado por los sentenciados en forma solidaria a favor de
'a parte agraviada.en ol plpze, dg lev-
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4, FIJA LA INHABILITACION DEL SENTENCIADO por el periodo de
Cinco Afios la pena conforme al inciso 1, 2, 3, 4, 5, del articulo 36° del Cédigo
Penal.

5. FIJA La PENA DE MULTA EN DOSCIENTOS CINCUENTA
DiAS/multa, equivalente a DOS SOLES por cada dia multa, que asciende a
S/500.00 las cuales debera abonar dentro del plazo de ley.

6. SE ORDENA LA INMEDIATA UBICACION Y CAPTURA del
sentenciado BERNABE ANTONIO CASTRO NEYRA z fin de que sea
internado en un Establecimiento Penitenciario que designe el INPE, Oficiandose,
bajo responsabilidad de la secretaria. m———

MANDO: Que, consentida o ejecutoriada que sea la presente sentencia se

in

scriba en el Registro Judicial correspondiente, se elaboren los boletines y

testimonios de condena, se cursen los oficios correspondientes y con todo lo
demas que contiene, en su oportunidad, ARCHIVESE los actuados, toméndose

razon donde corresponda; oficidndose.
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CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

RECURSO DE NULID
LIMA

10241-4U17

PODER JUDICIAL

Haber nulidad en la determinacién
judicial de la pena impuesta

En el caso sub judice, a fin de
defterminar la pena concreta se aprecia
que los hechos son graves, pues se
cegd una vida; la participacion del
procesado es el de ejecutor material del
asesinato  por encargo; ademds, se
presentan circunstancias atenuantes y
de agravacion, por lo que la pena a
imponerse se ubica dentro del tercio
intermedio de la pena abstracta del
delito de sicariato, esto es, entre
veintiocho afios y cuatro meses y treinta
y un anos y ocho meses. De esta
manera, es razonable y proporcional
que se incremente la pena impuesta al
procesado Stuart Raul Soriano Basurfo,
de veintisiete a freinta afos de pena
privativa de libertad.

Lima, cinco de octubre de dos mil veintiuno

VISTOS: los recursos de nulidad
interpuestos por la Novena Fiscalia Superior Penal de Lima y por la
parte civil —representada por Victor Alipio Suelpres Jerez (esposo de la
agraviada)— contra la sentencia expedida el primero de agosto de dos
mil diecinueve por la Tercera Sala Especializada en lo Penal para
Procesos con Reos en Cdrcel de la Corte Superior de Justicia de Lima,
en los exfremos en los que se le impuso la pena de veinfisiete anos de
privacion de libertad al encausado Stuart Raul Soriano Basurto como
coautor del delifo confra la vida, el cuerpo y la salud-sicariato, en
agravio de Magdalena Esther Huerta Estrada de Suelpres, y se fijo la
suma de S/ 200 000 (doscientos mil soles) por concepto de reparaciéon
civil, que deberd abonar en forma solidaria a favor de los herederos

legales de la agraviada; con lo demds que contiene. Con lo expuesto

por la Fiscalia Suprema en lo Penal.

Intervino como ponente la sefiora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.
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CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 1821-2019
DE LA REPUBLICA LIMA

FUNDAMENTOS

§ I. Antecedentes procesales
Primero. De la revision de los actuados, se aprecia lo siguiente:

1.1 La Tercera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con
Reos en Cdrcel, mediante la sentencia del primero de agosto de dos
mil diecinueve (folic 5196), resolvid, entre otros, condenar a Jorge
Silvestre Quiroz Samaniego, a Israel Giovanni Salazar Lozada y a Stuart
Raul Soriano Basurfto como coautores, y a Luis Abelardo Vilca
Chumbe como cdmplice primario del delito contfra la vidag, el cuerpo
y la salud-sicariato, en agravio de Magdalena Esther Huerta Estrada
de Suelpres (previsto y sancionado en el primer y segundo pdrrafo del arficulo
108-C del Codigo Penal). En consecuencia, se les impuso a los tres
primeros veintisiete afos y al Ultimo sentenciado, veinticinco afios de
pena privativa de libertad. Asimismo, la pena de inhabilitacién de
incapacidad definitiva para renovar u obtener licencia o certificaciéon
de autforidad competente para portar o hacer uso de armas de
fuego vy se fijo la suma de S/ 200 000 (doscientos mil soles), que deberdan
abonar los sentenciados de manera solidaria a favor de los herederos
legales de la agraviada. Ademads, se reservd el proceso contra los
acusados reos contumaces Marcos Lizandro Cdceres Lépez y Cristina

Lissett Salas Robinson.

1.2 Contra la referida sentencia interpusieron recursos de nulidad los

siguientes sujetos procesales:

1.2.1 El representante del Ministerio Publico impugnd los
exiremos de la pena impuesta a los sentenciados Luis Abelardo
Vilca Chumbe, Jorge Silvestre Quiroz Samaniego, Israel Giovanni
Salazar Lozada y Stuart Radl Soriano Basurto. Asimismo, cuestioné

el monto de la reparacién civil (folio 5265).

198



199

$‘v.‘,bllu def P._‘

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 1821-2019
DE LA REPUBLICA LIMA

1.2.2 El sentenciado Jorge Silvestre Quiroz Samaniego cuestiond

su condena y solicité su absolucién (folio 5273).

1.2.3 El sentenciado Israel Giovanni Salazar Lozada solicité que
se declare haber nulidad en la sentencia impugnada v,
reformdndola, que se le absuelva de la acusacién fiscal (folio

5314).

1.2.4 El senfenciado Luis Abelardo Vilca Chumbe solicitd que se

absuelva de los cargos imputados (folio 5328).

1.2.5 Lo parte civil, Victor Alipio Suelpres Jerez (esposo de la
agraviada), solicitdé que se declare haber nulidad en el extremo de
la reparacion civil y que se establezca el monto de S/ 1 000 000
(un millén de soles), que deben ser pagados de manera solidaria

por los sentenciados (folio 5322).

1.3 Remitidos los actuados a este Tribunal Supremo, y redlizado el
tramite correspondiente, mediante ejecutoria suprema, del siete de

octubre de dos mil veinte, se declard lo siguiente (folio 5399):

1.3.1 No haber nulidad en la sentencia impugnada que
condend a Jorge Silvestre Quiroz Samaniego, Israel Giovanni
Salazar Lozada y Luis Alberfo Vilca Chumbe como coautores y
codmplice primario, respectivamente, del delito de sicariato, a la
pena de inhabilitacion de incapacidad definitiva para renovar u
obtener licencia o certificacién de autoridad competente para
portar o hacer uso de armas de fuego y fijé en S/ 200 000
(doscientos mil soles) el monto por concepto de reparacién civil que
deberdn abonar a favor de los herederos legales de o

agraviada.

1.3.2 Haber nulidad en la misma sentencia en el exiremo que

impuso veinfisiete anos de pena privativa de libertad a los
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encausados Jorge Silvestre Quiroz Samaniego e Israel Giovanni
Salazar Lozada vy, reformandola, les impusieron freinta afios de

pena privativa de libertad.

1.3.3 No haber nulidad en la misma sentencia en el extremo en
el que condend a Luis Abelardo Vilca Chumbe como cémplice

primario, a veinticinco afos de pena privativa de libertad.

1.4 Posteriormente, remitidos los actuados a la Sala Penal Superior,
mediante la resolucidon del primero de julio de dos mil veintiuno (folio
5435), se advirtid que en lo aludida ejecutoria suprema se omitid
pronunciarse respecto al extremo impugnado por el Ministerio PUblico
y la parte civil en cuanto al quantum de la pena y la reparacion civil

impuestas al procesado Stuart Raul Soriano Basurto, respectivamente.

§ Il. Delimitacion del objeto de pronunciamiento

Segundo. Tal como se indicd, la Sala Superior elevé los actuados en
mérito a gue habria una omisién en el pronunciamiento en los
extremos impugnados de la pena privativa de liberfad y la reparacion
civil impuestas al encausado Stuart Raul Soricno Basurto. Sobre el

particular, es de precisar lo siguiente:

2.1 La reparacion civil fijada en la sentencia impugnada de
S/ 200 000 (doscientos mil soles) fue de manera solidaria. En tal virtud,
cuando impugna este extremo la parte civil, representado por Victor
Alipio Suelpres Jerez (esposo de la agraviada), en la aludida ejecutoria
suprema, del siete de octubre de dos mil veinte (folio 5399), este
Tribunal Supremo emitid pronunciaomiento considerando el delito de
asesinato por encargo y no por cada sentenciado. Asi, senald que la
parte civil, de forma previa al juicio oral, solo presentd un escrito en el

que no formuld su pretension resarcitoria, y luego su pretension civil la
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adicioné al pedido del Ministerio Publico. Asimismo, no ofrecid
documentacién relacionada con el deceso de la agraviada que
incidan en el contenido de la reparacién civil y que permitan moftivar
el incremento de S/ 1 000 000 (un millén de soles) que solicita. En
consecuencia, se confimé este extremo. De modo que debe

confirmarse el monto fijado por concepto de reparacion civil.

22 En ftal vitud, al existir pronunciamiento sobre el exfremo
impugnado de la reparacién civil, solo se emitird pronunciamiento
respecto a los veinfisiete anos de pena privativa de liberfad impuesta
al procesado Soriano Basurto. Asimismo, cabe enfatizar que si bien el
referido encausado interpuso recurso de nulidad en la audiencia del
primero de agosto de dos mil diecinueve (folic 5248 vuelta), este no
fundamenté denfro del plazo de ley, por lo que se declard
improcedente su recurso (folio 5365). Por lo tanto, no hay discusién con
relacién al juicio de condena, solo en cuanto a la determinacion

judicial de la pena que se impondrd.

§ lll. Expresion de agravios del Ministerio Publico

Tercero. El representante del Ministerio Publico en su recurso
formalizado [folio 5265) solicité que se incremente la pena impuestq,
enfre ofros, al procesado Stuart Raul Soricno Basurto de veintisiete
afos de pena privativa de libertad a cadena perpetua, en atencién
a la gravedad de los hechos y al atentado conira la vida de la
agraviada Magdalena Esther Huerta Estrada de Suelpres, de cuarenta
y siete anos de edad. Agregd que, de las pruebas actuadas, se
advierte que existid una planificacion integral para la comision del
delito de sicariato. Asi, se efectud un reglaje, seguimiento e

informaciéon del traslado de la victima desde la playa Punta Hermosa
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(sur de Lima) hasta su vivienda ubicada en el distrito de Magdalena del

Mar, donde se materializd el crimen.

§ IV. Hechos probados en el proceso penal

Cuarto. En el caso sub judice, se establecié que la muerte de la
victima Magdalena Esther Huerta Estrada de Suelpres, esposa del
funcionario regional del Callao, Victor Alipio Suelpres Jerez, ocurrida el
catorce de enero de dos mil dieciocho, fue el resultado de las
coordinaciones enire los sentenciados condenados Jorge Silvestre
Quiroz Samaniego, Israel Giovanni Salazar Lozada, Stuart Raul Soriano
Basurto y Luis Abelardo Vilca Chume, quienes cumplieron una funcién
especifica, a fin de materializar el asesinato por encargo, siendo
beneficiados econdmicamente. En tal virtud, la funcién que cada

uno cumplié es la siguiente:

4.1 Stuart Raul Soriano Basurto (sicario) es quien matd con disparos de
arma de fuego a la agraviada Magdalena Esther Huerta Estrada de
Suelpres, pero el verdadero objetivo era el esposo de esta (Victor Alipio
Suelpres Jerez), para lo cual fue contratado por su coprocesado Israel
Giovanni Salazar Lozada, quien le entregd diversas sumas de dinero
antes y después del evento delictivo. Por este hecho, Soriano Basurto

fue condenado como coautor.

4.2 Jorge Silvestre Quiroz Samaniego fue el mandante o contratante
directo del asesinato del funcionario del Gobierno Regional del
Callao, Victor Alipio Suelpres Jerez (esposo de la agraviada), por ello, fue

condenado como coautor.

4.3 Este encargo se le redlizd al sentenciado Israel Giovanni Salazar
Lozada —intermediario—, quien acordd el asesinato del referido

funcionario. En ese sentido, contraté a Soriano Basurto (sicario) para
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asesinar a Victor Alipio Suelpres Jerez. Por ende, fue condenado

como coautor.

4.4 Luis Abelardo Vilca Chume realizé el reglaje y el traslado del
sicario Stuart Raul Soriano Basurto hacia el lugar del evento criminal vy,
luego, lo ayudd a fugarse, por lo que fue condenado como cdémplice

primario.

4.5 Asimismo, se determind que la causa de la muerte de la
agraviada Magdalena Esther Huerta Estrada de Suelpres fueron las
heridas penefrantes en el hombro izquierdo-térax producidas por el
proyectil de un arma de fuego, segin consta del certificado de

necropsia (folio 4599).

§ V. Andlisis de la pretensién impugnativa

Quinto. La Sala Superior, a fin de determinar la pena, considerd que la
conducta de los encausados en el presente proceso se subsume en
el primer y el segundo pdrrafo del articulo 108-C del Cdédigo Penal,
que contempla una pena privativa de libertad no menor de
veinticinco anos y, de conformidad con el arficulo 29 del citado texto
legal, no mayor de treinta y cinco anos. Asi como, la pena de
inhabilitacion [pena principal) que prevé el inciso 6 del articulo 36 del

Caédigo Sustantivo.

Sexto. En tal virtud, en atfencién a los criterios de valoracién
contenidos en los articulos 45, 45-A y 46 del Cddigo Pendl, la pena
concreta, entre otros, del procesado Stuart Radl Soriano Basurto se
determind dentro del tercio inferior, esto es, entre los veinticinco vy
veintiocho anos con cuatro meses de pena privativa de libertad, por

la concurrencia de lo que establece el articulo 45-A, inciso 2, literal a),

204



$“~,|‘.|bll¢¥ def P._‘

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 1821-2019
DE LA REPUBLICA LIMA

del Cdédigo Penal. De esta manera, considerando las condiciones
personales del procesado y su grado de participacion en el delito de
sicariato (coautor), se fij6 en veintisiete afos de pena privativa de
libertad y la pena de inhabilitacion de incapacidad definitiva para
renovar u obtener licencia o certificacién de autoridad competente

para portar o hacer uso de armas de fuego.

Séptimo. Ahora bien, conforme se advirtid en la ejecutoria suprema,
del siete de octubre de dos mil veinte, el representante del Ministerio
Publico, en su recurso de nulidad, no analizd ni proporciond ningun
argumento respecto a la decision de la Sala Superior que descartd la
agravante del delito de sicariato previsto en el inciso 3, tercer pamafo,
del articulo 108-C del Cédigo Penal (cuando en la ejecucion intervienen dos
o mas personas), que prevé la pena de cadena perpetua, la cual

también fue solicitada en su dictamen acusatorio.

Octavo. Sobre la citada agravante, tal como se expuso, el procesado
Soriano Basurto fue ejecutor del homicidio por encargo, y fuvo como
mandante a Quiroz Samaniego a cambio de una contraprestacién
dineraria a través de Israel Giovanni Salazar Lozadaq, y si bien se ha
determinado la intervencién de Luis Abelardo Vica Chumbe, su
participacion en el evento delictivo estuvo orientada a acciones de
reglaje y de traslado del sicario Soriano Basurto, el dia del crimen, con
el propdsito de asesinar a la agraviada, asi como su posterior fuga,
por lo que se ftipificd la participacion de Vilca Chumbe como
complice primario. Por lo tanto, no se constata la agravante de que
en la ejecucién del sicariato hayan intervenido dos o mas personas v,
siendo ello asi, la pena abstracta a imponer al encausado es la que

prevé el articulo 108-C, primer y segundo pdarrafo, del Cddigo Penal,
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cuya pena es no menor de veinticinco ni mayor de treinfa y cinco

anos.

Noveno. En ese orden de idecs, a fin de determinar la pena concreta

al procesado Soriano Basurto, se aprecia lo siguiente:

9.1 El procesado ncacié el veinticihnco de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco, por lo que a la fecha de comisidn de
los hechos tenia veintidds anos. Asimismo, su grado de instruccidon es

de secundaria completa, estado civil soltero y tiene un hijo.

9.2 Del certificado de antecedentes penales (folio 4923), se observa
que este registra antecedentes penales por el delito de fabricacion,
tenencia y suministro de materiales peligrosos (arficulo 279 del Codigo
Penal), cuya fecha de registro es del treinta y uno de enero de dos mil

quince, con una pena privativa de libertad condicional.

9.3 Respecto a los hechos imputados, el procesado, durante todo el
proceso, admitid ser el autor de los disparos que acabaron con la

vida de la victima.

9.4 Asimismo, este Tribunal Supremo, en la aludida ejecutoria
suprema del siete de octubre de dos mil veinte, sehalé como una
circunstancia de agravacion la contenida en el literal f), inciso 2, del
articulo 46 del Codigo Penal, esto es, ejecutar la conducta punible
mediante oculfamiento y aprovechando circunstancias de tiempo,
modo y lugar que dificulten la defensa del ofendido o la

identificaciéon del autor o participe.

Décimo. En ese sentido, en atencidn a la gravedad del delito, pues se
afectd una vida, la modalidad empleada y el grado de participacion

del procesado Soriano Basurto, quien es ejecutor material del
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asesinato por encargo; ademds de las circunstancias detalladas en el
considerando anterior, este Tribunal Supremo considera que la pena
a imponerse debe ubicarse dentro del tercio infermedio de la pena
abstracta del delito de sicariato (articulo 108-C, primer y segundo parrafo, del
Caédigo Penal), esto es, enfre veintiocho afios y cuatro meses y treinta y
un anos y ocho meses. De esta manera, es razonable y proporcional
que se incremente la pena impuesta al procesado Stuart Radl Soriano

Basurto de veintisiete a treinta anos de pena privativa de libertad.

En cuanto a la pena de inhabilitacion impuesta al procesado, de
incapacidad definitiva para renovar u obtener licencia o certificacion
de autoridad competente para portar o hacer uso de armas de
fuego, esta se mantiene conforme lo estipula el articulo 108-C del
Cédigo Penal, que establece la imposicién de esta pena que prevé

el inciso 6 del arficulo 36 del Cédigo Penal.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefores jueces supremos infegrantes de la
Sala Penal Permanente de la Corfe Suprema de Justicia de la

Republica:

l. DECLARARON HABER NULIDAD en la sentencia expedida el
primero de agosto de dos mil diecinueve por la Tercera Sala
Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Cdrcel de la
Corte Superior de Justicia de Lima, en el extremo en el que le impuso
veintisiete anos de pena privativa de liberfad al encausado Stuart
Raul Soriano Basurto como coautor del delito contra la vida, el cuerpo
y la salud-sicariato, en agravio de Magdalena Esther Huerta Estrada
de Suelpres; vy, REFORMANDOLA, le impusieron freinta afos de pena

privativa de libertad (que, con el descuento de carceleria que sufre desde el
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freinta de enero de dos mil dieciocho, vencerd el veintinueve de enero de dos mil
cuarenta y ocho); con lo demds que contiene con respecto a la pena

de inhabilitacién.

Il. DECLARARON NO HABER NULIDAD en la aludida sentencia en el
extremo en el que fij6 la suma de S/ 200 000 (doscientos mil soles) por
concepto de reparacion civil, que deberd abonar en forma solidaria

a favor de los herederos legales de la agraviada.

lll.  DISPUSIERON gue se nofifique la presente ejecutoria suprema a
las partes apersonadas en esta instancia, que se devuelvan los
actuados a la Sala Superior de origen y que se archive el cuadernillo

respectivo.

Intervino el sefor juez supremo Bermejo Rios por vacaciones del sefior

juez supremo San Martin Castro.
S. 8.

SEQUEIROS VARGAS

BERMEJO RIOS

COAGUILA CHAVEZ

TORRE MUNO?Z

CARBAJAL CHAVEZ

CCH/mrLe
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Favorecimiento a la prostitucién
El fipo penal reprime los acfos de

cooperacion, asistencia o
colaboracién en el ejercicio de la
prostitucion, los que pueden

materializarse en la blsqueda de
clientes o en el suminisiro de espacios
donde se pueda ejercer el meretricio.
Esta situacion se agrava si la afectada
es menor de edad.

No exige un constrenimiento ni el
ejercicio de la violencia para que la
victima ejerza esta actividad, pues de
presentarse estas circunstancias  se
configuraria otra figura delictiva, esto
es, el proxenetismo.

Lima, dieciocho de marzo de dos mil diecinueve

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por el encausado Eflin Cérdova Diaz confra la sentencia del veintiséis
de julio de dos mil dieciocho (foja 1009), que lo condend como autor
del delito contra la libertad-proxenetismo, en la modalidad de
favorecimiento a la prostitucion, en agravio de la menor de iniciales
G. M. V. P., a siete anos y cuatro meses de pena privativa de libertad,
dispuso su tratamiento terapéutico v fijé la reparacion civil en S/ 2000
(dos mil soles).

Intervino como ponente el sefior juez supremo Principe Trujillo.

CONSIDERANDO
§ L De la pretensiéon impugnativa

Primero. El procesado Cérdova Diaz, al fundamentar su recurso a foja
1053, solicitdé la absolucién de los cargos imputados. Refirid que la
agraviada ingresé y trabajé en El Aguajal de manera voluntaria; que

el cerfificado médico legal concluyé que aquella presentd
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desfloraciéon antigua, sin signos de lesiones exiragenitales ni
paragenitales recientes, por lo que la desfloracién fue previa a los
hechos; que no existe pericia psicoldogica que determine una
afectacion emocional en la menor; y que no actué con engano,
violencia, amenaza, abuso de autoridad u ofro medio para someter a
la agraviada.

Por otro lado, alegé error de tipo invencible, pues la menor le dijo que
tenia dieciocho afcs de edad y que habia olvidado sus documentos,

induciéndolo a error, tanto mds si era alta y de contextura gruesa.

§ II. De los hechos objeto del proceso penal

Segundo. Conforme a la acusaciodn fiscal de foja 497, subsanada a
foja 514, el Tribunal Superior declard probado que Eflin Cérdova Diaz,
administrador de la discoteca El Aguajal —ubicada en el jiron Jorge Chavez
sin numero, de la ciudad de Aucayacu, en el distrifo de José Crespo y Castillo,

provincia de Tingo Maria, Hudnuco- favorecié a la prostitucién de la menor
de iniciales G. M. V. P. entre el doce y frece de junio de dos mil once,
para lo cual le otorgd una habitacién, donde aquella atendia a sus
ocasionales clientes, a quienes el imputado cobraba por ingresar al
local. Ademds, la menor debia pagar §/ 20 (veinte soles) por el uso de la

habitacién al final de sus actividades.

§ llI. De la absolucién del grado

Tercero. El delito de favorecimiento a la prostitucidn, previsto por el
articulo 179 del Cddigo Penal, sanciona a quien coadyuva, colabora,
asiste o presta cooperacion en el ejercicio de la prostitucion. El
agente promueve la prostitucion creando las condiciones necesarias
para la actividad sexual. Agqui la victima ya se dedica a esta

actividad y lo que hace el agente es facilitar el desarrollo de tal
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oficio, allanando obstdculos, buscando los clientes o quizd prestando
el inmueble donde la persona atiende a sus usuarios ocasionales. En
definitiva, es un tipo de delito de corrupcion sexual cuyo movil suele

ser lucrativol.

Cuarto. El acta de verificacion y constatacion a foja 46 y las
fotografias a foja 47 acreditaron que en la discoteca El Agugjal se
encontrd a la menor de iniciales G. M. V. P., de trece afios de edad,
desnuda, quien se disponia a tener relaciones sexuales con Jhon
Anderson Moreno Salas.

Asimismo, la agraviada, en presencia del representante del Ministerio
Publico y de su madre, Doraly Pinchi Rojas, acepto haber llegado a El
Aguajal el dia anterior a la intervencion y haber sostenido relaciones
sexuales con cinco personas a cambio de una contraprestaciéon

econdmica (foja 13).

Quinto. Es un hecho no controvertido que el referido local le
pertenece al reo contumaz Gabriel Cérdova Diaz y que su hermano,
el procesado recurrente Eflin Cérdova Diaz, se encargaba de la
administracion del lugar, ante la ausencia del duefo. Asi se concluye
de la revisidén de las testimoniales de Diacoris Dafonseca Sampayo vy
Ana Muriel Renfigo Mozombite, meretrices del referido
establecimiento, quienes a nivel judicial declararon que el encargado
de recibir a las trabajadoras y pedir los documentos de estas era el
procesado Eflin Cérdova Diaz, quien ademds cobraba la entrada al

local, asi como el uso de los cuartos (fojas 220 y 222).

I Acuerdo Plenario nUmero 3-2011/CJ-116, del seis de diciembre de dos mil once,
fundamento 16.
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Sexto. Es irelevante que la menor agraviada llegara a El Aguajal sin
ser constrefida ni inducida para ello, pues el fipo penal no exige que
se obligue al sujeto pasivo a ejercer la prostitucion. Si se presentaran
situaciones de amenaza o el uso de la violencia para que la victima
mantenga relaciones sexuales a cambio de dinero con ferceras
personas, se configuraria otra figura delictiva —el proxenetismo-.

Luego, aungue el recurrente limite su accionar al cobro del ingreso a
la discoteca, dos de las frabajadoras de aquel local lo reconocieron
como el encargado de recibirlas, pedires su identificacién y cobrar el
acceso de los potenciales clientes, a quienes ademds les entregaba
preservativos, conforme a la manifestacion de Nerio Ponce Ponce,
cantinero del referido local; incluso les proveia de alimentos antes de
iniciar el frabajo sexual (véase a foja 18 y la propia manifestacion del

encausado a foja 20).

Séptimo. Aunque no se determiné que el sujeto activo conociera la
edad exacta de la victima, si se acreditdé que aquel sabia de su
minoria de edad, pues en su manifestacién rendida a nivel preliminar,
en presencia del representante del Ministerio Piblico y de su
abogado defensor, declardé que se enfrevisté con la menor,
consultdndole sobre el permiso de su mamg; incluso le replicd que no
queria tfener problemas con la policic ni con su familig,
especificaciones que no hubiera tenido que efectuar si hubiera
pensado que aquella contaba con mayoria de edad. Esto no es
relevante para la configuracién del tipo penal, que se acredita con
los actos de favorecimiento a la prostitucidén, sino para la
concurrencia de la agravante del inciso 1 del articulo 179 del Cédigo
Penal, referido a la colaboracion de actos de prostitucion de un

menor de edad.
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Octavo. Los agravios defensivos deben ser rechazados. Lo glosado en
los fundamentos juridicos anteriores es suficiente para estimar que el
imputado coadyuvd en la prostitucion de la menor de iniciales G. M.

V. P. a cambio de una refribucién econdmica —recibia un sueldo por
encargarse de recibir a las meretrices, otorgarles una habitacién, darles
alimentacion, y cobrar a los potenciales usuarios y a las frabajadoras sexuales por el

especio que ocupaban-. Es irelevante para el objeto de debate que la
agraviada hubiera fenido relaciones sexuales con ofras personas
previamente a la data del presente evento delictivo, y la figura penal
no exige para su configuracidn que se genere en la victima una
afectacion psicoldégica ni un dano moral.

Se cumplié con las exigencias del articulo 285 del Cdédigo de
Procedimientos Penales y la prueba aportada es suficiente para
destruir la presuncién de inocencia que asistia al recumrente Eflin

Cérdova Diaz.

Noveno. El tipo penal aplicable es el previsto por el articulo 179, inciso
1, del Cédigo Penal, que reprime el favorecimiento a la prostitucion
de una menor de edad con una pena privativa de libertad que oscila
entre los cinco a doce anocs. Luego, como la intensidad del reproche
es mayor por la edad de la victima -no es lo mismo favorecer a la
prostitucion de una joven de diecisiete anos que de una menor de trece anos- Y |a
conducta se ejecutd por un movil lucrativo, la pena fijada en el
extremo minimo del tercio infermedio es acorde a ley.

La reparacion civil no ha sido cuestionada por el sujeto legitimado ni
por el encausado, por lo que, a fono con su naturaleza privada y los
principios dispositivo y de congruencia que la informan, corresponde

declarar la conformidad del monto fijado por el Tribunal Superior.
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DECISION

Por estos fundamentos, DECLARARON NO HABER NULIDAD en la
sentencia del veintiséis de julio de dos mil dieciocho (foja 100%), que
condend a Eflin Cérdova Diaz como autor del delito contra la libertad-
proxenetismo, en la modalidad de favorecimiento a la prostitucion, en
agravio de la menor de iniciales G. M. V. P., a siete anos y cuatro
meses de pena privativa de libertad, dispuso su fratamiento
terapéutico vy fijé la reparacién civil en S/ 2000 [dos mil soles). Hagase
saber a las partes personadas en esta Sede Suprema, y los

devolvieron.
S.S.

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

PT/vime
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Tréfico ilicito de drogas, determinacion de la
pena y prohibicién de reforma en peor
Esta Sala Penal Suprema estima que ki impugnacion
de CHrisTAN PAOL Ouvera NiNamANGC no fiene asidero.

Al conirario de lo pretendido, la pena impuesta en
pimera irstancia fransgrede  los  principios  de
legalidad, proporciondlidad y razonabiidad, por dos
razones: no se respefaron los mérgenes punitivos
estatuidos en la ley sustanfiva y se soslayo la
gravedad del hecho pemefrado.

La impugnacién conllevd el desamolo de un nuevo
esquerna de determinacion penal.

En &l céhlculo respectivo, se utilizd el sistema de tercios,
pero no se constataron atenuanies ni agravantes
genéricas. De esta manera, la pena debe
deteminarse en la primera fraccion. Sdo se verificod
la conformidad procesal y se desesfimd la confesién
sincera. H resultado eshiba en que debio aplicarsele,
cuando menos, una sancion de siete afios de
privacion de libertad, es decir. denfro del marco de
puribiidad respectivo.

B representante del Ministerio Publico no formalizd
recurso de nulidad, por lo que, de acuerdo con el
principio de prohibicion de |o reforma en peor, no
puede aumentarse la sancién penai.

Por olro lado, no se cumplié lo requlado en el articulo
32 del Codigo Penal: por ello, no es posible imponerie
la pena limitativa de derechos de prestacion de
servicics a la comunidad.

En consecuencia, el recurso de nulidad defensivo no
ha prosperado.
Lima, dos de agosto de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de nulidad
inferpuesto por el encausado CHRiSTAN PACL OLIVERA NINAMANGO
contra la sentencia conformada del veintifrés de junio de dos mil
veinte (foja 367), emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Superior de Justicia de Lima Sur, en el extremo que le impuso cuatro
anos de pena privativa de libertad efectiva, como autor del delito
contra la salud publica-tréfico ilicito de drogas-posesién punible de
drogas, en agravio del Estado. De conformidad con el dictamen de
la senora fiscal suprema en lo penal.

Intervino como ponente el sefior juez supremo COAGUILA CHAVEZ,
CONSIDERANDO
§ |. Expresién de agravios

Primero. El procesado CHRIsTIAN PAOL OUVERA NINAMANGO, en su recurso
de nulidad del siete de julio de dos mil veinte (foja 373), denuncid la
infraccién de los principios jurisdiccionales del debido proceso, tutela

1
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judicial efectiva y motivacién de las resoluciones judiciales. Sehald
que no registra antecedentes penales y judiciales, por lo que
comresponde aplicarle una pena consistente en jornadas laborales.
Sostuvo que debe vdlorarse el hacinamiento penitenciario y la crisis
sanitaria por la COVID-19.

De ofro lado, solicitd que se revoque la sentencia impugnada y se le
imponga una sancién “convertida a frabgjos jomales [sic] .

§ II. Imputacion fiscal

Segundo. Conforme a la acusacién fiscal del veintiséis de diciembre
de dos mil dieciséis (foja 135) y al dictamen aclaratorio del primero de
junio de dos mil veinte (foja 341), los hechos incriminados fueron los
siguientes:

2.1. El seis de septiembre de dos mil catorce, aproximadamente a
las 14:00 horas, en las inmediaciones de |la cuadra dos de la
avenida Anfonio Reyes (anteiormente Nicaragua), distrifo de
Chorillos, efectivos policiales de Ila Divopejor (Ev-lima)
intervinieron a CHRrIsTIAN PACL OLVERA NINAMANGO.

22 Durante el registro personal, se le encontraron 512 (quinientos
doce) envoltorios de papel periddico, fipo “kete", con pasta
bdsica de cocaina. Se determind como peso bruto 114 g (ciento
catorce gramos) Y COMo peso neto 26 g (veintiséis gramos).

Por el factum descrito, se solicitd la imposicion de ocho ahos de
pena privativa de libertad, ciento veinte dias de pena de multa y
que se fije como reparacion civil la suma de S/ 2000 (dos mil soles).

§ lll. Fundamentos del Tribunal Supremo

Tercero. Al inicio del juicio oral, segin acta comrespondiente (foja 363),
CHRrisTIAN PAOL OLIVERA NINAMANGO, con la autorizacion del abogado
defensor, se sometié a los alcances de la Ley nimero 28122, del
trece de diciembre de dos mil fres, es decir, admitidé su
responsabilidad y reconocid el hecho delictivo atribuido por el
representante del Ministerio PUblico.

En tal virtud, se declard la conclusion anticipada del debate oral y se
dicté la sentencia conformada respectiva, de la cual emerge que
fue condenado como autor del delito de posesion punible de
drogas, en agravio del Estado.

Le impusieron cuatro anos de pena privativa de libertad efectiva,
ciento veinte dias de pena de multa y se fijd como reparacion civil
la suma de §/ 2000 (dos mi soles).

De acuerdo con la parte expositiva de la presente ejecutoria
suprema, solo la primera consecuencia juridica fue objeto de
impugnacion.
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Cuarto. Asi como se exige que, al momento de la subsuncidn
respectiva, los jueces sean absolutamente respetucsos del tenor de
la norma sustantiva infraccionada, ha de requerirseles, en el mismo
sentido, que observen sus disposiciones punifivas. Son cuestionables,
en idéntico nivel, las decisiones de extralegdlidad 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 sancién, 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, ftomando en cuenta la menor o mayor gravedad del hecho y
el nivel de culpabilidad que puede resultar variable (dosificacion de la
pena concreta)’.

Quinto. De acuerdo con el desarrollo expositivo de los agravios,
comresponde que en esta Sede Suprema se efectie un nuevo
esquema de dosificacion penal para contrastar la legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad de la sancién impuesta.

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

Sexto. La aplicaciéon de la pena engloba dos etapas secuenciales
marcadamente definidas, la primera denominada determinacion
legal y la segunda rotulada como determinacidn judicial.

En esta Ultima fase atafe redlizar un juicio sobre la presencia de
circunstancias agravantes, atenuantes y/o cualquier otro factor de
aumento o disminucién de la pena.

A. Determinacién legal

Séptimo. En el arficulo 296, segundo pdmafo, del Cdédigo Penal,
modificado por el Decreto Legislativo nUmero 982, del veintidds de
julio de dos mil siete, se previd la imposicion de las siguientes
consecuencias punitivas;

Entre seis y doce afios de pena privativa de libertad.
Entre ciento veinte y ciento ochenta dias de pena de multa.
B. Determinacién judicial

Octavo. Se observa que CHRISTIAN PAOL OUVERA NINAMANGO ejercio
actividades laborales, ostentd un nivel de instruccion conforme al

| SaLA PenaL PErmanenTE, Corfe Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacion nimero 1422-2018/Junin, del doce de agosto de dos mil veinte,
fundamento de derecho tercero.
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promedio general (tercer grado de secundaria) y fenia treinta y fres afios
y ocho meses de edad, de acuerdo con su declaracién policial (foja
11) y la ficha de Reniec (foja 36).

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

Noveno. Adicionalmente, no se verifica la presencia de alguna de
los causales de disminucidn de punibilidad contempladas en el
Cédigo Penal —como la omision impropia, articulo 13; los emrores, arliculos 14 y
15; la complicidad secundaria, articulo 25; las eximentes imperfectas, arficulo 21, o
la responsabilidad restingida por razén de la edad, ariculo 22= ni las que
provienen del ordenamiento convencional —interés superior del nino o
dilaciones indebidas y exfraordinarias®.

De este modo, no existe justificacién para aminorar la pena a limites
inferiores al marco de punicidn conminado.

Décimo. Seguidamente, es preciso aplicar el sistema de tercios.

10.1. El articulo 45-A, tercer pdrafo, numercles 1 y 2 del Cddigo
Penal, incorporado por la Ley numero 30076, del trece de
agosto de dos mil frece, autoriza a efectuar las siguientes
operaciones:

La pena bdsica entre seis y doce afos se descompone en fres
partes. De ello, frasciende que el primer tercio sera entre seis y
ocho anos; el segundo tercio, enfre ocho anos y un dia y diez
arnos, y el tercer tercio, entre diez afos y un dia y doce anos.

La pena serd aplicada, en el primer tercio, si “no existen
atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente atenuantes [sic]”'; en
el segundo tercio, si “concuren circunstancias de agravacion y de
atenuacion [de]”, y en el tercer tercio, si “concuren Unicamente
circunstancias agravantes [sic)

"

10.2. Después, corresponde identificar las atenuantes y agravantes
genéricas, conforme a lo regulado en el arficulo 46 del
Cddigo Penal, modificado por la Ley nimero 30076, del
diecinueve de agosto de dos mil trece.

En el caso, no se cofejan las atenuantes ni las agravantes
contempladas en el catdlogo normativo respectivo.

2 SaLAs Penates. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sentencia Plenaria
Casatoria nimero 1-2018/Cl1J-433, del dieciocho de diciembre de dos mil
dieciocho, fundamento vigesimocuarto.

4

218



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 828-2020
DE LA REPUBLICA LIMA SUR

PODER JUDICAL

10.3. De esta manerq, la pena debe determinarse en la primera
fraccién: entre seis y ocho afos.

En este punto, conviene relievar que, segin el Cerfificado
judicial (foja 352), presenta tres condenas penales previas.

La primera, en el dos mi uno, por el delitc de
microcomercializacién o microproduccion, a dos afos de
pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion.

La segunda, en el dos mi nueve, por el ilicito de
microcomercializacidn o microproduccion, a fres afos de
privacion de libertad efectiva.

La tercera, en el dos mi dieciocho, por el delito de
conduccion de vehiculo en estado de ebriedad o
drogadiccidn, a once meses de prisidn condicional.

Asi, tomando en cuenta el historial delictivo apuntado, que
incluye dos condenas por el delito contfra la salud publica vy
una por el licito de peligro comun, comrespondia aplicarle el
quantum superior, es decir, ocho anos.

Undécimo. El Ultimo paso en la dosificocion judicial de la pena
consiste en verificar la presencia de las reglas de reduccién por
bonificacién procesal.

De este modo, solo converge su acogimiento a la conclusidn
anficipada del juicio oral, lo que, segin la jurisprudencia, conlleva
una reduccion en el méximo permisible, en funcién de un séptimo o
menos de la pena concreta previamente establecida (nueve anos),
conforme a la enfidad o complejidad de la causa, las circunstancias
del hecho vy la situacion personal del imputado, y el nivel y alcance
de su actitud procesals.

En atencion a ello, si a la pena concreta de ocho anos se le reduce
un séptimo o menos por la conformidad procesal, el resultado
punitivo final asciende a siete anos de privaciéon de libertad.

Duodécimo. Merece especial aftencidén lo relacionado con la
confesion sincera, instituida en el articulo 161 del Cédigo Procesal
Penal, vigente segin Ley nUmero 30076, del diecinueve de agosto
de dos mil frece.

Por rozones de politica criminal, la confesion ahorra esfuerzos de
investigacion y facilita la instruccién 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

3 Salas Penates. Corfe Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario nimero
5-2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mil ocho, fundamento juridico vigésimo
fercero,
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sustancialmente veraz, no falsa o tendenciosa o equivoca, sin que
deba exigirse una coincidencia fotal con el hecho probado-.

Se aprecia que CHrisTaN PaolL OUVERA NINAMANGO, en  sus
manifestaciones en sede preliminar y en la etapa de instruccién (fojas
11y 75), negd los cargos atribuidos y adujo que la droga incautada
no le pertenecia.

Esto demuestra que, cuando la investigacion estaba en ciernes, no
hubo colaboracion procesal.

Decimotercero. A partir de lo razonado, esta Sala Penal Suprema
estima que la impugnacion de CHrisTIAN PAOL OUVERA NINAMANGO no
tiene asidero.

Al confrario de lo pretendido, la pena impuesta en primera instancia
fransgrede los principios de legalidad, proporcionalidad vy
razonabilidad, por dos razones: no se respetaron los mdrgenes
punitivos estatuidos en la ley sustantiva y se soslayd la gravedad del
hecho perpetrado.

La impugnacién conllevé el desarrollo de un nuevo esquema de
determinacion penal.

En el cdlculo respectivo, se ufilizéd el sistema de tercios, pero no se
constataron atenuantes ni agravantes genéricas. Solo se verificd la
conformidad procesal y se desestimé la confesién sincera. El
resulfado estriba en que debié aplicdrsele, cuando menos, una
sancion de siete anos de privaciéon de libertad, es decir, dentro del
marco de punibilidad respectivo.

El representante del Ministerio PuUblico no formalizé recurso de
nulidad, por lo que, de acuerdo con el principio de prohibicion de la
reforma en peor, no puede aumentarse la sancion penal.

Por ofro lado, no se cumplié lo regulado en el articulo 32 del Cédigo
Penal; por ello, no es posible imponerie la pena limitativa de
derechos relativa a la prestacion de servicios a la comunidad.

Decimocuarto. Se advierte que también se aplicaron ciento veinte
dias de pena de multa.

Esta sancion coincide con el limite inferior del margen legal instituido
en el arficulo 296, segundo pdrrafo, del Codigo Penal, modificado
por el Decreto Legislativo nimero 982, del veintidds de julio de dos
mil siete. Por ende, se mantiene incélume.

4 SALA DE LO PenaL Tribunal Supremo de Espana. Recurso de Casacion nimero
10728/2018, del cuafro de julic de dos mil diecinueve, fundamento de derecho
cuarto.

6

220



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 828-2020
DE LA REPUBLICA LIMA SUR

PODER JUDICAL

Decimoquinto. Finaimente, los problemas penitenciarios

concerientes al hacinamiento y la crisis sanitaria por la COVID-19,
son fransversales y abarcan a fodos los privados de libertad; por ello,
en un plano de igualdad, no pueden ser utilizados para favorecer a
unos en defrimento de ofros.

Sin perjuicio de ello, se destaca que, segun la Resolucion Ministerial
numero 848-2020/MINSA, del dieciséis de octubre de dos mil veinte,
emitida por el Ministerio de Salud, se aprobd el documento técnico
“Plan MNacional de Vacunacion contra la COVID-19". En este Ultimo, se
puntualizaron fres fases de vacunacién y se establecid que, el
personal del Instituto Nacional Penitenciario (INPE) y las personas
privadas de libertad serian inoculados en el segundo periodo.

Tal situacion evidencia que, de parfe del Poder Ejecutivo (actual
administrador de la ejecucion penal), ha existido diligencia y se ha
garantizado la vida e integridad fisica de los reclusos.

Por ofro lado, en la sentencia impugnada se abordd el principio de
humanidad (cfr. considerando cuarto, literal ¢), respecto al cual, es
pertinente glosar tres lineamientos principales:

En primer lugar, la prohibicién de la tortura y de toda pena y trato
inhumano o degradante, con importantes reflejos en la parte
especial del derecho penal y en las consecuencias juridicas del
delito.

En segundo lugar, la orientacion resocializadora de la pena, en
particular, si es privativa de libertad.

En tercer lugar, la atencién a las victimas de toda infraccion penals.

Esto evidencia que los criterios de humanidad vy resocializacién no
solo poseen virtualidad durante la determinacion de pena. Su
proyeccién abarca también la fase ejecutfiva, en la que deben
garantizarse condiciones minimas de reclusion y el cumplimiento de
actividades que resulten favorables y funcionadles a los fines
penitenciarios.

En consecuencia, el recurso de nulidad defensivo no ha prosperado.
DECISION

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

l. DECLARARON NO HABER NULIDAD en [a sentencia conformada
del veintitrés de junio de dos mil veinte (foja 367), emitida por la

> De LA Cuesta ArzamenDl, José Luis. H principio de humanidad en derecho penal. En:
www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/A+76+El+principio+de+humanidad+en+
derecho+penal.pdf, 2009, p. 3.
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Sala Penal Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Lima
Sur, en el exiremo que impuso cuatro afics de pena privativa
de libertad efectiva, a CHRisTIAN PAOL OUVERA NINAMANGO como
autor del delito contra la salud pUblica-tréfico ilicito de drogas-
posesion punible de drogas, en agravio del Estado.

Il.  DISPUSIERON que la presente sentencia se publique en la
pdgina web del Poder Judicial. Hagase saber y los devolvieron.

Intervino el senor juez supremo Bermejo Rios por vacaciones de la
sefiora jueza suprema Carbajal Chavez.

S S.

SAN MARTIN CASTRO
SEQUEIROS VARGAS
BERMEJO RIOS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ
CCH/ecb

222



