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RESUMEN

El presente trabajo de investigacién versa sobre la afectacion del principio de
proporcionalidad en la sobrepenalizacién del delito de robo agravado frente a la
proteccion de otros bienes juridicos en el Perd, mismo que ayudara a resolver la
problematica planteada, esto es ¢ Como se afecta el principio de proporcionalidad
en la sobrepenalizacion del delito de robo agravado frente a la proteccion de otros
bienes juridicos en el Per(?, siendo que en el Perl existe una sobrepenalizacion
en el tipo del delito de robo agravado contemplado en el articulo 189° del Cédigo
Penal, afectando de esta forma el principio de proporcionalidad contenido en la
Constitucion y garantizado en el Cdédigo Penal. Estudiaremos ademas la
sobrepenalizacion establecida en la norma, asi como, los criterios a tomar en
cuenta para realizar el examen de proporcionalidad de la pena. Y propondremos
gue se modifique el tipo penal de robo agravado contemplado en el articulo 189°

del Cédigo Penal Peruano.

Palabras clave: Principio de proporcionalidad, homicidio, robo, robo agravado,

sobrepenalizacion.
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ABSTRACT

The present research work deals with the affectation of the principle of
proportionality in the over-criminalization of the crime of aggravated robbery
compared to the protection of other legal rights in Peru, which will help to solve the
problem raised, that is, how is the principle affected? of proportionality in the
overcriminalization of the crime of aggravated robbery compared to the protection
of other legal rights in Peru ?, being that in Peru there is an overcriminalization in
the type of crime of aggravated robbery contemplated in article 189 of the Penal
Code, affecting thus the principle of proportionality contained in the Constitution and
guaranteed in the Penal Code. We will also study the over-penalization established
in the norm, as well as the criteria to be taken into account to carry out the
proportionality test of the sentence. And we will propose that the criminal type of
aggravated robbery contemplated in article 189 of the Peruvian Penal Code be

modified.

Keywords: Principle of proportionality, homicide, robbery, aggravated robbery,

over-criminalization.
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l. INTRODUCCION

Cuando hablamos de nuevas figuras o de un cambio institucional producto de la
accion humana en conjunto de nuevas manifestaciones sociales normativas, las
instituciones incluyen todo tipo de limitacion que los humanos crean para dar

forma a la interaccion de los mismos, como es de mencion por C. North (2006):

Las instituciones son las reglas del juego en una sociedad o, mas
formalmente, son las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma
a la interacciéon humana. Por consiguiente, estructuran incentivos en el
intercambio humano, sea politico, social o econdémico. ElI cambio
institucional ya sea este normativo conforma el modo en que las
sociedades evolucionan a lo largo del tiempo, por lo cual es la clave para

entender el cambio histérico (p. 13).

En el Peru, siendo que todo cambio institucional tiene por fin la regulacion de la
interaccion humana, el presente trabajo de investigacion a tratar tiene por objeto
determinar una pena adecuada para el delito de robo agravado, esto, sin afectar
el principio de proporcionalidad frente a otros bienes juridicos protegidos
distintos a la propiedad — patrimonio.

El delito de robo agravado se encuentra excesivamente penalizado en nuestro
Cddigo Penal, afectando la proporcionalidad que debe haber entre la necesidad
de la sancion establecida y la proteccidn del bien juridico afectado, teniendo

como parametros de la penalizacion entre 12 y 20 afios.

El tipo penal establecido en el articulo 189° del Cadigo Penal Peruano prescribe

lo siguiente:
Articulo 189°.- Robo agravado

La pena sera no menor de doce ni mayor de veinte afios si el robo es

cometido:
1. En inmueble habitado.
2. Durante la noche o en lugar desolado.

3. A mano armada.



4. Con el concurso de dos 0 mas personas.

5. En cualquier medio de locomocion de transporte publico o
privado de pasajeros o de carga, terminales terrestres, ferroviarios,
lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afines,
establecimientos de hospedaje y lugares de alojamiento, areas
naturales protegidas, fuentes de agua minero-medicinales con
fines turisticos, bienes inmuebles integrantes del patrimonio

cultural de la Naci6n y museos.

6. Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del sector

privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.

7. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,

mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.
8. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

La pena serad no menor de veinte ni mayor de treinta afios si el robo es

cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la

victima.

2. Con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima o
mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos

contra la victima.

3. Colocando a la victima o a su familia en grave situacién

econémica.

4. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio
cultural de la Nacion. La pena sera de cadena perpetua cuando el
agente actue en calidad de integrante de una organizacion criminal,
0 si, como consecuencia del hecho, se produce la muerte de la
victima o se le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental
(Codigo Penal, 1991).



Del tipo penal en estudio, se ha establecido que se afecta directa al patrimonio,
en donde hay una incautacion de un bien ajeno, con la finalidad de conseguir
provecho de ese bien, haciéndose por medio de violencia e intimidacion esta es
la modalidad que emplea el sujeto activo. El agente tiene cierta conducta
destinada a apoderarse del patrimonio del sujeto pasivo, mediante violencia o
amenaza, de un bien mueble total o parcial ajeno privando al titular del bien
juridico del ejercicio de derechos de propiedad, custodia o posesién, asumiendo
de hecho la posibilidad objetiva de realizar actos de disposicidon constituyendo
sus circunstancias agravantes aquellas situaciones debidamente tipificadas en
el articulo 189° Cadigo Penal, que aunado a la afectacion de bienes de tan
heterogénea naturaleza, como son la liberta, la integridad fisica, la vida y el

patrimonio, lo convierten en un delito de evidente complejidad.

Luego de haber descrito la realidad nacional, lo que pretendemos con este
trabajo de investigacion es resolver el siguiente problema: ¢ Como se afecta el
principio de proporcionalidad en la sobrepenalizacion del delito de robo agravado

frente a la proteccion de otros bienes juridicos en el Pera?
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El delito de robo agravado se encuentra previsto en el articulo 189°, siendo
frecuente este en los estrados judiciales, motivo por el cual el legislador ha
reformulado en varias oportunidades el numeral 189° del Cddigo Penal. Asi
tenemos que el texto original fue modificado por la Ley N°26319 de junio de 1994,
seguidamente se promulgo la Ley N°26630 de fecha 21 de junio, asimismo, lo
dispuesto por esta ultima modificatoria fue también modificada por el Decreto
Legislativo N° 896 del 24 de mayo 1998, con este decreto lo que se buscaba era
dar penas drasticas con el fin de frenar los constantes delitos de robo agravado
gue se habian vuelto mas seguidos en diferentes partes del Peru. Siguiéndose
con las modificatorias continuas respecto de este delito, se modificé lo dispuesto
en el Decreto Legislativo antes mencionado, ya en las leyes siguientes se amplio
el contenido del articulo 189 con fin de proteger los vehiculos por Ley 29407.
Finalmente, con las leyes N° 30076 Y 30077 se volvio a realizar otras

modificatorias en el afio 2013.



Es asi como, nuestro Codigo Penal tipifica en su articulo 189° lo siguiente:
Articulo 189°.- Robo agravado

La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte afios si el robo es

cometido:
1. En inmueble habitado.
2. Durante la noche o en lugar desolado.
3. A mano armada.
4. Con el concurso de dos 0 mas personas.

5. En cualquier medio de locomocién de transporte publico o
privado de pasajeros o de carga, terminales terrestres, ferroviarios,
lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afines,
establecimientos de hospedaje y lugares de alojamiento, areas
naturales protegidas, fuentes de agua minero-medicinales con
fines turisticos, bienes inmuebles integrantes del patrimonio

cultural de la Nacién y museos.

6. Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del sector

privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.

7. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,

mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.
8. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

La pena sera no menor de veinte ni mayor de treinta afios si el robo es

cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la

victima.

2. Con abuso de la incapacidad fisica o0 mental de la victima o
mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos

contra la victima.



3. Colocando a la victima o a su familia en grave situaciéon

econémica.

4. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio
cultural de la Nacion. La pena sera de cadena perpetua cuando el
agente actue en calidad de integrante de una organizacion criminal,
0 si, como consecuencia del hecho, se produce la muerte de la
victima o se le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental
(Cddigo Penal, 1991).

En el robo se atenta contra el patrimonio, contra los derechos reales inherentes
a la propiedad, debiéndose agregar que, cuando se da la sustraccion del bien se
realiza mediante violencia y amenaza grave sobre las personas, sus familiares o
su patrimonio. Se trata de un delito complejo en que junto al ataque al patrimonio
se considera la afectacion a la vida, salud, libertad y seguridad de las personas,
parece no ser tanto asi, en la medida que si la realizacion tipica del robo, provoca
visibles afectaciones a la vida, el cuerpo y la salud; dichos resultados no
guedaran absorbidos por el articulo 189°, dando lugar mas bien a un concurso

ideal de delitos, con el de homicidio, lesiones o coacciones.

Asimismo, la propiedad (la posesion, matizadamente) es el bien juridico
especifico predominante, que, junto a ella, se afecta también directamente la
libertad de la victima o a sus allegados funcionales- personales. A nivel de peligro
mediato; y, la integridad fisica, bien juridico objeto de tutela de modo indirecto o
débil.

Ha de tener en cuenta al principio de proporcionalidad como aspecto
fundamental para el correcto establecimiento de una pena privativa de libertad
en nuestro Codigo Penal. Por tal razon, es conveniente referir en qué consiste el

mencionado principio.

Hablar de proporcionalidad es también hablar de una medida limite ante
cualquier exceso de la norma en razén de que sea aplicada de manera correcta
ala hora de sancionar. En este principio se tendra que tener en cuenta el objetivo
perseguido por la ley y asi también se tendra que evaluar la gravedad de la pena,;

debiéndose de analizar la infraccibn cometida, el pronunciamiento del



magistrado respectivamente del dictamen del caso en concreto, el cual debera

ser concordante con el hecho.

Desde el punto de vista juridico el principio de proporcionalidad, puede ser
entendida como la equivalencia entre una prestacion y su respectiva
contraprestacion o como la correspondencia valorativa entre un hecho y su
consecuencia juridica. Para el derecho penal la proporcionalidad supone la

correspondencia valorativa entre el delito y la sancion respectiva.

El principio de proporcionalidad es una limitacion dirigida al ejercicio de las
facultades legislativas en materia penal, revelada como el equilibrio cuantitativo
y cualitativo que debe existir entre un delito cometido y la pena aplicable prevista

por ley.

El principio de proporcionalidad se encuentra en el Cédigo Penal, en donde se
sefiala que la pena impuesta por los magistrados no podra ser excesiva, y que
se dictaran penas en base a la responsabilidad por el hecho cometido y la
gravedad de este, es decir se sancionara de acuerdo afectacion del bien juridico
protegido, también se debe hacer mencién que dicho principio es rango
constitucional aunque no de manera clara y por ello que el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado respecto del tema sefialando que el procesado
respondera solo por el hecho que cometio, refiriendose a eso este no podra
responder por hechos posteriores al que cometié debido que el procesado no

contribuyo a su realizacion.
Legis Pasion por el Derecho afirma que:

El principio de proporcionalidad procura la correspondencia entre el
injusto cometido y la pena a imponerse. En la imposicion de la pena debe
considerarse los fines que esta persigue -preventiva, protectora y
resocializadora- conforme lo prevé el numeral sexto del articulo cinco de

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Gutierrez, 2019)

En ese orden, Odar (2018) senala que: “El principio de proporcionalidad se
presente como un control ante la intervencién del poder del estado, pues este
principio funciona como una base al limite de los derechos fundamentales, en

razén a que estos no son absolutos” (p. 42). Contemplados los conceptos



correspondientes al desarrollo del tema en mencidn, es claro que la realizacion
del tipo penal del delito de robo agravado no cumple con lo establecido por el

principio de proporcionalidad (parte del Cédigo Penal).

El principio de razonabilidad tiene relacién con el principio de proporcionalidad,
porque cuando se hace la ponderacién de los bienes se tiene que verificar la
idoneidad, en la aplicacion de un principio o no, viéndose pues que la relacién
que existe entre el principio de razonabilidad y proporcionalidad es una relacién

de género — especie.
Es asi que, Ignacio Martinez, J. & Zufiiga Urbina, F. (2011) manifiesta que:

No obstante, si parece existir una relacion entre ambos principios, de
género a especie. Ello, porque la idea de razonabilidad abarca la
proporcionalidad, siendo ésta una consecuencia 0 manifestacion de
aguélla, mediante la cual se puede llegar a determinar si una actuaciéon
estatal es o no juridicamente la mas adecuada para perseguir un
determinado fin (p. 201).

De acuerdo con Orlando citado por Beteta (s/f), sefiala del principio de

proporcionalidad, que:

Es conocido como proporcionalidad de injerencia, prohibicion de exceso,
principio de razonabilidad, entre otras calificaciones, en realidad viene a
ser un principio de naturaleza constitucional que permite medir, controlar
y determinar que aquellas injerencias directas o indirectas, tanto de los
poderes publicos como de los particulares, sobre el @mbito o esfera de
los derechos de la persona humana, respondan a criterios de
adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin
licitamente perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados o

intervenidos (p. 9).
Bernal (2007) afirma que:

El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que aparece
cada vez con mayor frecuencia en la motivacion de las decisiones del

Tribunal Constitucional. Este principio se alude sobre todo en las



sentencias de control de constitucionalidad que versan sobre los actos
de los poderes publicos que intervienen en el ambito de los derechos

fundamentales (p.41).
Beccaria (citado en Telenchana, 2016):

Que el principio de proporcionalidad predica el adecuado equilibrio entre
la reaccién penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la
individualizacion legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en

el de su aplicacioén judicial (proporcionalidad concreta) (p.40).
Castillo (citado en Vargas, 2017):

Desde el punto el punto de vista juridico el principio de proporcionalidad,
puede ser entendida como la equivalencia entre una prestacion y su
respectiva contraprestacion o como la correspondencia valorativa entre
un hecho y su consecuencia juridica. Para el derecho penal la
proporcionalidad supone la correspondencia valorativa entre el delito y

la sancién respectiva (p.33).
Para Rojas e Infante (citados en Valderrama, 2016):

El principio de proporcionalidad es una limitacion dirigida al ejercicio de
las facultades legislativas en materia penal, revelada como el equilibrio
cuantitativo y cualitativo que debe existir entre un delito cometido y la

pena aplicable prevista por ley (p.43).
Ramirez (2016) sefala:

La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la exigencia de
una prevencion general, capaz de producir sus efectos en la colectividad.
De este modo, el Derecho Penal debe ajustar la gravedad de las penas
a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos, segun el

grado de afectacion al bien juridico (p.35).
Agrega Orlando (citado en Beteta, s/f):

De modo que sean compatibles con las normas constitucionales. Se

trata, por tanto, de una herramienta hermenéutica que permite



determinar la constitucionalidad tanto de la intervencién o restriccion
como de la no intervencion de los poderes publicos sobre los derechos

fundamentales (p. 9).
Guevara (2018) establece:

La pena no es otra que cosa que un castigo por infringir la ley, esta se
da cuando la conducta de una persona que ha cometido un delito es
antijuridica culpable y punible, la cual se va imponer tras llevar a cabo
un debido proceso, siendo asi que la pena a diferencia de otras
sanciones establecidas en el ordenamiento juridico afecta directamente

la libertad y la vida de una persona (p. 47).

Pefa (citado en Guevara, 2018) sefala que: “La pena es como la reaccion
juridico penal que recae sobre aquel infractor que mediante un obrar culpable ha
lesionado o puesto en peligro bienes juridicos penalmente tutelados” (p. 47).

Para Mantovani (citado en Guevara, 2018): “La pena es la limitacién de los
derechos del sujeto como consecuencia de la violacién de un deber, que es
conminada para impedir tal violacion y tiene caracter heterogéneo respecto al

contenido del mismo deber” (p. 47).
Bustos (citado en Guevara, 2018):

La pena es una privacion de bienes juridicos prevista en la ley penal y
gue es impuesta por los 6rganos jurisdiccionales competentes al autor
de una conducta delictiva. A su vez, es un instrumento para la

autoconstatacion de la potestad punitiva del Estado (p. 47).
Para Polaino (citado en Guevara, 2018):

Las teorias de la pena son, en realidad, teorias de los fines de la pena,
esto es, teorias de la legitimidad del Derecho Penal. He aqui un triangulo
trascendental: pena fines de la pena, legitimacion del Derecho Penal. La
pena persigue fines estabilizadores, tutelares y preventivos, los cuales
legitiman el Derecho penal. Como es légico, en cada momento historico
se ha justificado el IUS PUNIENDI del Estado de manera diferente. En

todo caso, el sistema punitivo (la dureza o brutabilidad del sistema de



incriminacion de delitos y del sistema de penas) es un preciso barémetro

del grado de tolerancia de la propia Sociedad: ubi societas, ibi ius (p. 49)
a) Teorias absolutas
Para Valderrama (citado en Guevara, 2018):

Sus principales representantes son Kant y Hegel, esta teoria
sefala que el sujeto que comete un delito se le aplica una pena
como retribucion, al hecho cometido. Para Hegel la pena es la
afirmacion del derecho que, fue negado por el delito, negacion
que solo se contesta, con otra negacion, que es la pena en otras
palabras, la pena es la negacion del Derecho. En estas teorias
la pena es retributiva “ojo por ojo, diente por diente” (Ley del
Talién). De esta manera la pena se libera de toda finalidad y se
presenta Unicamente como la imposicion voluntaria de un mal

para compensar la lesion juridica cometida (...) (pp. 49-50).
b) Teorias relativas
Bramont (citado en Guevara, 2018) sefala que:

Las teorias relativas o preventivas, son totalmente opuestas a
las absolutas donde sefialan que la pena no tiene que realizar la
justicia en la tierra, sino proteger la sociedad, la pena no es un
fin en si misma, sino un medio de prevencién. El sentido de la
pena consiste Unicamente en cumplir su tarea de impedir que se
cometan en el futuro acciones punibles, es decir, la funcion de la
pena es prevenir que dentro de la sociedad se vuelvan a cometer
delitos, se centra entonces en una funcion utilitaria de la pena (p.
50).

c) Teorias mixtas
Garcia y De Molina (citado en Guevara, 2018):

Las teorias Mixtas o de la Unidn no se justifica en cuanto

retribucion del delito cometido (teorias absolutas), ni solo en

10



cuanto medio de prevencion de futuros delitos (teorias relativas)
la pena, es retribucion proporcionada al mal culpable del delito,
pero también se (orienta a la realizacion de otros “fines” de
prevencion general y de prevencidn especial; a la prevencion de

futuros delitos, y a la realizacion del autor (p. 50).

Para Guevara (2018) “puede distinguirse respecto de la sancion punitiva basica,

diferentes funciones, asi como un fin y una consecuencia directa de la pena” (p.

50).

a) Prevencion especial

Funcion de prevencidon especial negativa: evitaciéon de futuros delitos

cometidos por el propio delincuente.

Fin de prevencion especial positiva: resocializacion del delincuente.

(Polaino, citado en Guevara, 2018, p. 50)
b) Prevencién general

“Funcidn de prevencion general negativa: evitacion de futuros delitos en
la sociedad. Consecuencia inmediata de prevencion general positiva:
confirmacion de la vigencia de la norma (identidad normativa de la
sociedad)” (Guevara, 2018, p. 50).

Guevara (2018) afirma:

Desde una perspectiva constitucional el Tribunal Constitucional sefala
gue la finalidad de la pena es especialmente prevenir, en funcién de que
no se vulneren derechos fundamentales teniendo una doble dimension
por una parte con el condenado a quien se le debera de sancionar con
una pena razonable no trasgrediendo su derecho de libertad y dignidad;
y, por otra parte, con la sociedad buscando una convivencia arménica y

segura (p. 51).

En ese orden, a nuestro entender los bienes juridicos protegidos por el Codigo

Penal y la Constitucion tienen que encontrarse en un orden de prelacion donde

la vida es el bien que se encuentra en la cuspide de toda proteccion, posterior a
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ello, a nuestro entender es la libertad que es a través de la cual al ser humano
se va a realizar, continuando tendriamos al patrimonio; y los derechos
relacionados a ellos se encontrarian en el mismo orden, por ello, un bien juridico
relacionado al patrimonio, no puede tener mayor penalizacibn que un bien

juridico vida.
JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

La investigacion que proponemos se justifica y tiene importancia para nuestra
sociedad como también para los operadores de derecho, Jueces, Abogados,
poder legislativo y ejecutivo; siendo que estos, en conjunto, son los llamadas a
plantear soluciones a problemas que a diario ocurre en nuestra realidad, de esa
manera, el determinar la afectacion del principio de proporcionalidad en la
sobrepenalizacion del delito de robo agravado frente a la proteccion de otros

bienes juridicos, con el fin de modificar el articulo 189° que lo contempla.

El aporte del presente trabajo consiste en proponer mediante un proyecto de ley
gue se modifique el tipo penal de robo agravado contemplado en el articulo 189°

del Cédigo Penal Peruano.
FORMULACION DEL PROBLEMA

Para determinar si existe una posible solucion a la problemética planteada, se

ha creido conveniente plantear la siguiente interrogante:

¢, Como se afecta el principio de proporcionalidad en la sobrepenalizacién del
delito de robo agravado frente a la proteccion de otros bienes juridicos en el

Peru?
HIPOTESIS

Existe una sobrepenalizacion en el tipo penal del robo agravado contemplado en
el articulo 189° del Cddigo Penal Peruano, que afecta el principio de

proporcionalidad frente a la proteccion de otros bienes juridicos.
OBJETIVOS

Los objetivos del presente trabajo son los siguientes:

e Objetivo General
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- Determinar la afectacion del principio de proporcionalidad en la
sobrepenalizacion del delito de robo agravado frente a la proteccion

de otros bienes juridicos.

Objetivos Especificos
- Analizar el principio de proporcionalidad.

- Estudiar el delito de robo agravado frente a la proteccién de otros

bienes juridicos.

- Analizar el tipo penal de robo agravado en relacion a la

sobrepenalizacion establecida en la norma.

- Proponer una ley que modifique el tipo penal de robo agravado

contemplado en el articulo 189° del Cddigo Penal.
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. DESARROLLO
Marco Teérico

La presente investigacion tiene antecedentes a nivel internacional, nacional y
local, mismos que consisten en noticias, articulos de revista, proyectos de
investigacion y tesis; con el fin de poder dar una vision previa del trabajo de

investigacion que estamos realizando.

Sobre el tema de investigacion, hemos tenido a la vista los siguientes temas y

autores:

Riofrio (2016), en su aporte nos habla sobre los limites del principio de
proporcionalidad y de la forma en cémo se debe aplicar, teniendo en cuenta,
tanto los limites internos como externos de los derechos que colisionan, en
relacion a nuestro tema de estudio lo que se tendria que valorar en si, es si la
pena impuesta al delito de robo agravado es proporcional al bien juridico

protegido, en este caso, el patrimonio.

Rainer y Martinez (2012), donde su trabajo de investigacion realiza un aporte
esencial respecto del principio de proporcionalidad, al afirmar que “el principio de
proporcionalidad se ha mostrado como un instrumento eficaz, flexible y
pragmatico para moderar la tension entre el individuo y el poder publico” (p. 71).
Porque ayuda a escoger a un derecho dentro del conflicto de la aplicacion de
dos derechos para un caso concreto, pero, en nuestro caso, nos ayudaria a

resolver el conflicto que existe entre el bien juridico y la pena aplicable a un delito.

Penal Derecho (20 de marzo de 2013), donde su aporte referido a los contenidos
dogmaticos del principio de proporcionalidad nos habla que “la gravedad de la
pena o de la medida de seguridad debe corresponderse con la gravedad del
hecho cometido o con la peligrosidad del sujeto respectivamente” (s/p). Porque
se entiende que, el castigo impuesto por todo tipo penal tiene que estar acorde
a la falta o delito cometido, pero, también se debe tener en cuenta que, si la pena
impuesta protege de manera correcta al bien juridico protegido o si en su defecto
la primera es un exceso con relacion al bien juridico protegido en relacion a los

demas bienes juridicos establecidos en nuestro Cédigo Penal.
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Maraniello (2005), el aporte de este autor refiere respecto al principio de
razonabilidad, el cual es entendido por el autor como los limites naturales que
tienen los jueces al momento de aplicar la norma a un caso especifico, eso es
por ello, que se debe dar prioridad a los derechos fundamentales de los seres
humanos, por ello es importante administrar el derecho segun el término de la

justicia, esto es, dar a cada uno lo suyo.

Legis Pasion por el Derecho (2017) realiza un aporte fundamental sobre el
principio de proporcionalidad estudiado y su reconocimiento en nuestra
Constitucion, donde se afirma que existe una relacién entre el principio de
proporcionalidad y lo establecido en el inciso 22 del articulo 139 de nuestra
constitucion, esto referido al hecho que una persona tiene derecho a
reincorporarse a la sociedad y la pena impuesta para el delito de robo agravado

es muy superior a la de otros bienes juridicos.

Lanz (3 de abril de 2018), donde se especifica que con los afios el principio de
proporcionalidad ha cobrado mayor importancia en la resolucion de casos,
porque se centra en valorar el derecho que debe ser protegido por el que al caso

convenga mas.

Castillo (2004), donde el autor menciona que: “El sentido garantista del juicio de
proporcionalidad en materia penal, supone que el juez penal no debera estar
impedido de reducir la pena por debajo del minimo que el legislador haya previsto
para un delito en particular” (p. 23). Lo que permitira sancionar por la comision
de un delito con la pena exacta de acuerdo al bien juridico protegido y el

patrimonio afectado, sin excederse en la pena establecida por la norma.

Guevara (2016), quien después de analizar y estudiar al delito de robo y su
tratamiento en nuestra legislacion, concluyendo que: “El robo es un delito contra
el patrimonio, consistente en el apoderamiento de un bien ajeno, con intencién
de lucrarse, empleando fuerza, violencia o intimidacion en la persona” (p. 47).
Mismas caracteristicas que se exige para el delito de robo agravado, porque es
el mismo tipo base, con la diferencia que el legislador ha creido conveniente

incluir hechos como, la concurrencia de méas sujetos activos, la hora de la
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realizacién del delito, o el medio del cual se sirven para obtener el resultado,

hechos que hacen que la pena impuesta sea muy superior al tipo base.

Guevara (2018), realiza con su investigacion un aporte respecto a la
sobrepenalizacién del delito de robo agravado, realizando una comparacion con
el delito de homicidio simple regulado en nuestro Codigo Penal, sefialando que
“El delito de robo agravado se encuentra sobrepenalizado debido que en el
Cddigo Penal, la pena impuesta para este delito resulta ser excesiva, no
teniéndose en cuenta el principio de proporcionalidad a la hora de determinar la

pena” (p. 82).

Gonzales (2020) ha establecido como tema principal de su investigacion la
determinacion de la pena en el delito de robo tipo base con referencia a la
cuantia, realizando su aporte respecto a la sobrepenalizacién del robo agravado,

manifestando que:

El delito de robo agravado se encuentra tipificado con una sancién
mucho mayor que a otros delitos, como por ejemplo el homicidio, y eso
es algo ilégico, porque el bien juridico de ambos delitos son distintos; es
decir, un celular no vale mas que una vida; a ello, seria logico que se

tomara en cuenta el monto de lo robado en el ilicito del tipo penal robo
(p. 9).

Holguin (2018), en su tesis nos manifiesta un esencial fendmeno respecto de la

sobrepenalizacion del delito de robo en la legislacion peruana, sefialando que:

Se aprecia en el delito de robo agravado, que inicialmente merecia una
pena méaxima no mayor de 8 afios de prision y actualmente el maximo
es de 20 afios, apreciandose un aumento de 12 afios mas de pena.
Asimismo, en este caso se han agregado agravantes especiales, con
penas de hasta 25 afios como tope y si se actla en calidad de integrante

de una organizacion la pena es de cadena perpetua (p. 70).

Situacién que resulta, en concordancia con el autor, preocupante; el cual agrega
que para entender este fendmeno es necesario preguntarse qué fundamentos
tuvo el legislador para contemplar tantos afios de pena para este delito de robo

y bajo cudles objetivos es que tipific6 de esa forma, haciendo un llamado a
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preguntarse si este tipo penal respeta y toma en cuenta el principio de

proporcionalidad.

Para entender de una mejor forma el tema en desarrollo del tema de

investigacion planteada, es necesario definir los siguientes conceptos:
Principio de Proporcionalidad

Nuestro ordenamiento juridico estd compuesto tanto por normas como por
principios que permiten tener un derecho penal mas humano, que si se tiene que
sentenciar a una persona, se le garanticen todos sus derechos, antes y después
de un sentencia o dentro del periodo de internamiento en un centro penitenciario,

ayudandole a resocializarse, que es precisamente uno de los fines de la pena.

En ese orden, Odar (2018) senala que: “El principio de proporcionalidad se
presente como un control ante la intervencion del poder del estado, pues este
principio funciona como una base al limite de los derechos fundamentales, en
razon a que estos no son absolutos” (p. 42). Los limites del principio de
proporcionalidad son internos y externos, los primeros tienen que ver por las
convicciones sociales comunes en las cuales se basa las resoluciones; mientras
que, el limite externo tiene que ver con el sujeto obligado a aplicar el principio

de proporcionalidad, en nuestro caso vendria a ser el juez.
Asimismo, la autora mencionada con anterioridad, afirma ademas que:

El principio de proporcionalidad no esta pensado para brindar certezas
plenas, pero si estéd disefiado para alcanzar tanto racionalidad como
certezas plausibles en caso de colisién entre principios constitucionales;
ya que esta sirve para determinar decisiones racionales y correctas que
no aspiran a ser la Unica respuesta correcta pero si una que esté
justificada y que pueda sostenerse en la deliberacién juridica y
democratica de las sociedades pluralistas y democraticas (Odar, 2018,
p. 42).

A través de este principio lo que se busca es garantizar el derecho a la libertad,
que es el bien juridico a través del cual la persona va a realizar y cumplir sus

metas y fines.
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Para Jimbo (2011) sefiala que:

Hablar de proporcionalidad es también hablar de una medida limite ante
cualquier exceso de la norma en razon de que sea aplicada de manera
correcta a la hora de sancionar. En este principio se tendra que tener en
cuenta el objetivo perseguido por la ley y asi también se tendra que
evaluar la gravedad de la pena; debiéndose de analizar la infraccién
cometida, el pronunciamiento del magistrado respectivamente del
dictamen del caso en concreto, el cual debera ser concordante con el
hecho (p.6).

Siguiendo la linea de pensamiento descrita, el autor Ledn Florian sefiala que:
“Los ordenamiento juridicos no estan compuestos exclusivamente por reglas,
sino también por principios. Su reconocimiento implican a su vez, el
reconocimiento de una nueva figura de aplicar el derecho: la ponderacién” (p. 5).
La ponderacion de principios viene a ser al momento de la aplicacion de esos

principios a un caso en concreto.

Los principios al ser mandatos de optimizacién van a ser los que lleven las
directrices de todo proceso judicial donde se realice la aplicacién del derecho o
se busque garantizar un derecho fundamental como la libertar frente a un bien

juridico, patrimonio.

De acuerdo con Odar, el principio de proporcionalidad “permita modelar un
conjunto de argumentos sobre un punto de discrecionalidad y he alli el aporte
intrinseco de esta forma de interpretacién desde el punto de vista constitucional,
la cual por excelencia dirime la colision entre derechos fundamentales” (p. 44).
Siendo en nuestro caso de estudios de mayor valor el derecho a la libertad por

sobre el bien juridico patrimonio que protege el delito de robo agravado.
Bernal (2007) afirma que:

El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que aparece
cada vez con mayor frecuencia en la motivacion de las decisiones del
Tribunal Constitucional. Este principio se alude sobre todo en las

sentencias de control de constitucionalidad que versan sobre los actos
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de los poderes publicos que intervienen en el ambito de los derechos

fundamentales (p.41).
Beccaria (citado en Telenchana, 2016):

Que el principio de proporcionalidad predica el adecuado equilibrio entre
la reaccidn penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la
individualizacién legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en

el de su aplicacioén judicial (proporcionalidad concreta) (p.40).
Castillo (citado en Vargas, 2017):

Desde el punto el punto de vista juridico el principio de proporcionalidad,
puede ser entendida como la equivalencia entre una prestacion y su
respectiva contraprestacion o como la correspondencia valorativa entre
un hecho y su consecuencia juridica. Para el derecho penal la
proporcionalidad supone la correspondencia valorativa entre el delito y

la sancion respectiva (p.33).
Para Rojas e Infante (citados en Valderrama, 2016):

El principio de proporcionalidad es una limitacion dirigida al ejercicio de
las facultades legislativas en materia penal, revelada como el equilibrio
cuantitativo y cualitativo que debe existir entre un delito cometido y la

pena aplicable prevista por ley (p.43).
Ramirez (2016) sefala:

La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la exigencia de
una prevencion general, capaz de producir sus efectos en la colectividad.
De este modo, el Derecho Penal debe ajustar la gravedad de las penas
a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos, segun el

grado de afectacién al bien juridico (p.35).
Legis Pasién por el Derecho afirma que:

El principio de proporcionalidad procura la correspondencia entre el
injusto cometido y la pena a imponerse. En la imposicién de la pena debe

considerarse los fines que esta persigue -preventiva, protectora y
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resocializadora- conforme lo prevé el numeral sexto del articulo cinco de

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Gutierrez, 2019)

Para ello, se tiene que dar valor al bien juridico protegido y si ese valor es
suficiente para privar de la libertad de una persona, es asi que, el delito de robo
agravado protege al patrimonio de la persona.

Ejemplo: si dos personas al borde de una moto lineal interceptan a una persona
gue va caminando por una avenida de la ciudad, y para que la persona le
entregué su celular, los delincuentes le dicen expresiones como: “dame el celular
o te mato”; acto posterior, ambos sujetos se alegan del lugar. Ellos tendrian que

ser sancionados por cometer robo agravado y su pena seria entre 12 y 20.

En este ejemplo podemos observar lo desproporcional de la pena con el bien
juridico protegido, pues un celular de aproximadamente S/. 500 soles no van a
ser mayor que la libertad, debe ser sancionada si, pero por una menor de
cantidad de afios a los estipulados en la norma; solo alli podriamos hablar de

una correcta aplicacion del principio de proporcionalidad.

Tal como sefiala Gutiérrez, por el principio de proporcionalidad se tiene que
analizar tanto la lesividad de la conducta desplegada por el sujeto activo, como
por el bien juridico protegido y el valor de ese bien; de esa manera, el juez podra

dictar una pena acorde a la afectacion.

El Cddigo Penal peruano ha contemplado como un limite al poder punitivo del
estado, al principio de proporcionalidad en las sanciones, que se encuentra
ubicado en el Titulo Preliminar de la normativa penal, encontrandose redactado
asi: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma
no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida
de seguridad sélo puede ser ordenada por intereses publicos predominantes” (p.
47). En este caso, la sancion a un hecho punible tiene ser acorde al bien juridico

protegido, pero ademas se tiene que tener en cuenta el valor del bien.

Garantizando de esa manera que todo acto ilicito va a ser valorado por el juez
teniendo en cuenta el acto ilicito, el bien juridico, el dafio causado y, los principios

penales, para poder establecer la pena contenida en el tipo penal en analisis.
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El principio de razonabilidad tiene relacién con el principio de proporcionalidad,
porque cuando se hace la ponderacion de los bienes se tiene que verificar la
idoneidad, en la aplicacion de un principio 0 no, viéndose pues que la relacion
gue existe entre el principio de razonabilidad y proporcionalidad es una relacién

de género — especie.
Es asi que, Ignacio, J. y Zuiiga, F. (2011) manifiesta que:

No obstante, si parece existir una relacion entre ambos principios, de
género a especie. Ello, porque la idea de razonabilidad abarca la
proporcionalidad, siendo ésta una consecuencia 0 manifestacion de
aquélla, mediante la cual se puede llegar a determinar si una actuaciéon
estatal es o no juridicamente la mas adecuada para perseguir un

determinado fin (p. 201).

Por eso es que tiene que existir correlacion entre la sancién y el bien juridico
protegido de un tipo penal, no pudiendo excederse en sancionar a una persona
dando mayor valor a la pena establecida y discriminando a otros tipos penales
gue merecen mayor valor al del patrimonio, por ejemplo homicidio, donde el bien

juridico es la vida.

De acuerdo con Orlando citado por Beteta (s/f), sefiala del principio de

proporcionalidad, que:

Es conocido como proporcionalidad de injerencia, prohibicion de exceso,
principio de razonabilidad, entre otras calificaciones, en realidad viene a
ser un principio de naturaleza constitucional que permite medir, controlar
y determinar que aquellas injerencias directas o indirectas, tanto de los
poderes publicos como de los particulares, sobre el &mbito o esfera de
los derechos de la persona humana, respondan a criterios de
adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin
licitamente perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados o

intervenidos (p. 9).

Agrega Orlando (citado en Beteta, s/f):
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De modo que sean compatibles con las normas constitucionales. Se
trata, por tanto, de una herramienta hermenéutica que permite
determinar la constitucionalidad tanto de la intervencion o restriccion
como de la no intervencion de los poderes publicos sobre los derechos

fundamentales (p. 9).

En ese orden, a nuestro entender los bienes juridicos protegidos por el Codigo
Penal y la Constitucion tienen que encontrarse en un orden de prelacion donde
la vida es el bien que se encuentra en la cluspide de toda proteccidn, posterior a
ello, a nuestro entender es la libertad que es a través de la cual al ser humano
se va a realizar, continuando tendriamos al patrimonio; y los derechos
relacionados a ellos se encontrarian en el mismo orden, por ello, un bien juridico
relacionado al patrimonio, no puede tener mayor penalizacion que un bien

juridico vida.

Vargas (2017) considera que en el Per(, en nuestro Cédigo Penal podemos
encontrar al principio de proporcionalidad:

(...) en donde se sefiala que la pena impuesta por los magistrados no
podra ser excesiva, y que se dictardn penas en base a la responsabilidad
por el hecho cometido y la gravedad de este, es decir se sancionara de
acuerdo afectacion del bien juridico protegido, también se debe hacer
mencion que dicho principio es rango constitucional aunque no de
manera clara y por ello que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
respecto del tema sefialando que el procesado respondera solo por el
hecho que cometio, refiriéndose a eso este no podra responder por
hechos posteriores al que cometid6 debido que el procesado no
contribuyo a su realizacion (p. 35).

Delito de Robo
Para Reategui (2015) en razon tema tratado manifiesta que:

El delito de robo es considerado desde antafio como uno de los que
forma parte del nucleé central de los delitos de la parte especial de los
cbdigos penales del mundo, no tener regulado el delito de robo generaria

un enorme vacio legislativo, tan igual a como no tener sancionado el
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delito de homicidio o el delito de violacién sexual en el Cédigo Penal (p.
319).

Por su lado, Vilcapoma (citado en Reéategui, 2015) refiere que:

El robo es autbnomo ya que el interés patrimonial a diferencia del hurto,
en el que es predominante no tiene mayor trascendencia en su
calificacion, y esto es asi porque el delito de robo no se distingue por el
objeto de la accidn, sino por la violencia e intimidacion que se ejerce
sobre la persona, que pone juego la vida y la integridad de la victima, lo
cual esta por encima del interés patrimonial; y, si ello no nos lleva a otro
delito distinto del patrimonial, entonces es debido a que el peligro en que
es expuesta la persona, constituye la via necesaria para hacer efectiva

la sustraccion del bien mueble (p. 321).

Pérez (citado en Vargas, 2017) menciona lo siguiente: “Esta modalidad de robo
afecta en primer lugar y de forma predominante al bien juridico propiedad, pero
también a la integridad fisica o salud y a la libertad, en la medida en que la
conducta tipica implica la realizacion no solo de un apoderamiento, sino de actos

de intimidacién y de violencia” (p. 61).
Salinas (2015) afirma que:

El robo es aquella conducta por la cual el agente haciendo uso de la
violencia o amenaza sobre su victima, sustrae un bien mueble total o
parcialmente ajeno y se apodera ilegitimamente con la finalidad de
obtener un provecho patrimonial, concurriendo en el accionar alguna o
varias circunstancias agravantes previstas expresamente en nuestro
Cddigo Penal (p.138).

Guevara (2016) sobre la tipicidad del delito de robo, menciona que:

El robo es un delito contra el patrimonio, consistente en el apoderamiento
de un bien ajeno, con intencién de lucrarse, empleando para ello fuerza,
violencia o intimidacién en la persona. Son precisamente estas dos
modalidades de ejecucion de la conducta las que la diferencia del hurto,

gue exige unicamente el acto de apoderamiento (p. 47)
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En el delito de robo lo que se analiza no es Unicamente el apoderamiento del
bien con el fin lucrativo, sino, la manera en como se apoderan de €él, esto es, la
amenazada realizada al bien o la persona que se encuentra en posesion o

propiedad, por ello que se castiga con mayor penalidad que en el hurto.

La doctrina habla sobre este tipo penal desde 3 puntos de vista, el primero nos
menciona que el robo es una variedad del hurto agravado, el segundo toma la
postura que el robo es un delito complejo, mientras que la tercera postura afirma
que el robo es de naturaleza autbnoma; postura doctrinarias que
desarrollaremos a continuacion, para poder entender de esa manera nuestro
punto de vista adaptaba, esto es, que el delito de robo agravado se encuentra
sobrepenalizado innecesariamente, cuando el tipo base ya configura las

agravantes que tiene.

El robo como variedad del hurto agravado: al respecto Casa Salinas (2017)
menciona respecto del delito de robo, el cual consta con los elementos

constitutivos similares al delito de hurto:

Como son el mismo bien juridico protegido, apoderamiento mediante
sustraccion, ilegitimidad de la accién, bien mueble total o parcial-mente
ajeno, finalidad de lucro, etc., aquel constituye una modalidad del hurto
agravado debido a que solo se diferencia por los modos facilitadores de
la accidn, esto es, el uso o empleo por parte del agente de la violencia
sobre las personas o la amenaza en contra de las personas.
Legislativamente, esta posicién tiene cabida en el Cédigo Penal
colombiano, en el cual se regula la figura del robo como una modalidad
del hurto (p. 76).

Diferenciandose de esa manera por la violencia empleada para la obtencion del
bien, que puede ser incluso amenazas a través de las cuales hagan efectivo el
robo, por lo que facilmente podria ser consideraba de esa manera.

El robo como un delito complejo: el autor antes citado, refiere que “en la figura
del robo concurren elementos constitutivos de otras figuras delictivas como son
coacciones, lesiones, uso de armas de fuego, incluso muerte de personas”

(Casa, 2017, p. 76). Al encontrase con las conductas tipicas de otros delitos, es

24



que se configura la gravedad y complejidad del robo, por ello que, se deberia
entender al robo dese esta perspectiva. Se debe tener en cuenta ademas, que
el bien juridico protegido en este delito es la libertar, integridad fisica y

patrimonio, lo que no estaria contemplado de esa manera por el delito de Hurto.

Sobre el particular, tenemos que manifestar que, en la mayoria de delitos
contemplados en el Codigo Penal, existe mas de un bien juridico protegido, por
lo que si partimos desde ese extremo, se tendria que sobrepenalizar a todos los

tipos penales contemplados; ello a modo de critica de esta postura.

El robo es de naturaleza auténoma: al ser un tipo penal independiente, tener su
propio supuesto de hecho, consecuencia juridica y nexo causal, no necesita de
un tipo fuente para que pueda y sea sancionado.

Al respecto, Casa (2017) sefala que “La posicion actual mayoritaria en doctrina
sostiene que al intervenir los elementos violencia o0 amenaza en la construccién
del tipo penal, automatica-mente se convierte en figura delictiva particular,
perfectamente identificable y diferenciable de las figuras que conforman el hurto”
(p. 78). Si retiramos los elementos descriptivos del tipo, violencia o amenaza,
seria exactamente igual al tipo de hurto, por lo que su penalizacién tendria que

ser considerada en parametros similares a ese tipo penal.
Tipicidad objetiva

La tipicidad objetiva de todo delito se encuentra compuesta por los
elementos descriptivos y normativos del tipo penal. De nuestro tipo penal
es por ejemplo, el hecho que, el sujeto activo se apodera de un bien, que
no le pertenece y que lo toma de manera ilegitima, sin causa de
justificacion alguna, que ese bien puede ser cualquier bien mueble que
se encuentre en poder del sujeto pasiva, aunque no le pertenezca, pero
gue al momento de los hechos se encontraba en su esfera de dominio,
la apropiacion ilegitima se da a través de violencia 0 amenaza grave a la
integridad personal, familiar o patrimonial de la persona, que por ello, se

encuentra obligado de hacer la entrega de su bien.

De acuerdo con Guevara (2016):
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La amenaza por su parte consiste en la violencia moral, que es
el anuncio del propésito de causar un mal inminente que ponga
en peligro la vida, la integridad corporal o la salud de una
persona con el objeto de obligarla a soportar la sustraccion o

entregar de inmediato una cosa muele (p. 49).

La amenaza vertida tiene que ser de tal magnitud que cree en el sujeto
pasivo la accién de verdad, y de esa manera entregue el bien sin poner
resistencia ante las exigencias del sujeto pasivo, porque el temor de la
amenaza le hace cumplir las exigencias de lo solicitado.

Tipicidad subjetiva

La culpabilidad que exige este tipo penal, y cualquier otro contemplado
en el Codigo Penal, es el del dolo, es que el conocimiento y voluntad de

realizar la conducta desplegada para obtener el resultado querido.

Al respecto, Guevara menciona que “es el dolo directo del quien usa la
violencia y la amenaza; ademas existe un elemento adicional como el
animo de lucro, es decir, de sacar provecho o animus lucrandi si falta
este elemento no existe robo” (p. 49). Esto es, la intencidn con la que se

realiza la conducta prohibida por el delito de robo.

Para hablar de robo agravado tenemos que conocer el tipo penal de robo, que
es la figura juridica base para que se pueda configurar la agravante del robo. En

ese sentido, el articulo 188° del Codigo Penal sefiala:

El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente ajeno,
para aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en que se encuentra,
empleando violencia contra la persona o amenazandola con un peligro inminente
para su vida o integridad fisica sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de tres ni mayor de ocho afios (Cdodigo Penal, 1991, p. 129).

Como podemos observar, el delito de robo es la figura juridica que castiga al que
se apodera de un bien juridico que no le pertenece y para ello, emplea cualquier
tipo de violencia o amenaza, sobre el bien o sobre la persona que tiene el bien,

como podemos observar la pena establecida para este tipo penal es entre 3y 8
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afos, lo que permitird incluso obtener un beneficio de pena suspendida de su
ejecucion o en su defecto la conversion de la pena, pero sin tener que pasar
anos de carcel efectiva; todo esto dependera de las agravantes y atenuantes que

se encuentren sobre el sujeto activo del tipo.
Robo agravado
Para Alegria (2016):

El delito de robo agravado es la afectacion directa al patrimonio
definitivamente, en donde hay una incautacién de un bien ajeno, con la
finalidad de conseguir provecho de ese bien, haciéndose por medio de
violencia e intimidacion esta es la modalidad que emplea el sujeto activo

para perpetrar su delito (p. 23).
Caro (2016) por su lado, manifiesta que:

El delito de robo agravado es aquella conducta por la cual el agente se
apodera mediante violencia o amenaza de bien mueble total o parcial
ajeno privando al titular del bien juridico del ejercicio de derechos de
custodia o posesion, asumiendo de hecho la posibilidad objetiva de
realizar actos de disposicibn constituyendo sus circunstancias
agravantes aquellas situaciones debidamente tipificadas en el articulo
189° Codigo Penal, que aunado a la afectacion de bienes de tan
heterogénea naturaleza, como son la liberta, la integridad fisica, la vida
y el patrimonio, lo convierten en un delito de evidente complejidad (p.
419).

Guevara (2018) concluye:

Podemos definir al robo agravado como un delito grave, por las
agravantes que lo constituyen para llegar a concretarse, este delito
necesita de ciertos requisitos esto es el empleo de violencia contra la
persona causandole miedo con la finalidad de apoderarse

ilegitimamente de un bien ajeno (p. 24).

El robo agravado es un delito que se encuentra contemplado en el art. 189 del

Caddigo Penal, en este se encuentran registrado unicamente las agravantes del
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tipo base del robo que se encuentra en el art. 188 del mismo cuerpo normativo,
lo que se busca a través del robo agravado es aumentar la sancion para quienes

realicen algun acto descrito por la agravante. El legislador sefiala que:
Articulo 189°.- Robo agravado

La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte afos si el robo es

cometido:
1. En inmueble habitado.
2. Durante la noche o en lugar desolado.
3. A mano armada.
4. Con el concurso de dos 0 mas personas.

5. En cualquier medio de locomocion de transporte publico o
privado de pasajeros o de carga, terminales terrestres, ferroviarios,
lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afines,
establecimientos de hospedaje y lugares de alojamiento, areas
naturales protegidas, fuentes de agua minero-medicinales con
fines turisticos, bienes inmuebles integrantes del patrimonio

cultural de la Nacion y museos.

6. Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del sector
privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.

7. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,

mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.
8. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o0 accesorios.

La pena sera no menor de veinte ni mayor de treinta afios si el robo es

cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la

victima.
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2. Con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima o
mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos

contra la victima.

3. Colocando a la victima o a su familia en grave situacion

econdmica.

4. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio
cultural de la Nacién. La pena sera de cadena perpetua cuando el
agente actue en calidad de integrante de una organizacién criminal,
o si, como consecuencia del hecho, se produce la muerte de la
victima o se le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental
(Codigo Penal, 1991, p. 130)

Como comentario general del robo agravado, tenemos que mencionar, que es
un delito que protege los bienes muebles y patrimonio del sujeto pasivo o
agraviado, y que castiga con una pena de entre 12 y 20 afios, como logramos
observar el minimo de afios de este tipo es muy superior al maximo del delito de
robo en su figura genérica, y si nos referiamos al méximo que son 20 afos,

consideramos un total exceso, si lo que se sanciona es exactamente lo mismo.

Podemos ver, las agravantes del tipo penal son por ejemplo: que se robe en un
inmueble habitado, durante la noche o un lugar desolado, a mano armada o por
dos 0 mas personas, entre otras; o que no son agravantes en si, porque esas
mismas modalidades puede contener el mismo robo sin la necesidad de
sobrepenalizar la figura y aumentar hasta en 4 veces la pena, sin mayor

fundamentacion.
a) Robo en inmueble habitado:

Esta agravante ha sido modificada en varias ocasiones debido que antes
de que sea inmueble habitado era en casa habitada, en lo que concierne
a la figura de robo agravado se sabe que este delito afecta
principalmente el patrimonio y la doctrina sefiala que no solo el
patrimonio si no también la vida, integridad, libertad, etc. en referencia

de esta agravante (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 27).
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b) Robo durante la noche:

El origen de esta agravante radica en que, si un robo se lleva a cabo
durante la noche, este tiempo resulta ser ventajoso para quien comete
este delito y ayuda a que se pueda concretar con la sustraccién del bien
ilegitimamente; y, de cierta forma no viéndose descubierto por la victima,
como se menciond anteriormente este se produce en la noche donde

hay oscuridad (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 27).
¢) Robo en lugar desolado:

Al respecto de esta agravante es nueva dentro del delito de robo
agravado debido a que antes era en lugar despoblado donde no habia
poblacién cercana, en la actualidad este tiene un concepto diferente, en
razon que el sujeto pasivo se encuentra desamparado no teniendo

posibilidad de ser socorrido (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 27).
d) Robo a mano armada:

Esta agravante se configura cuando el agente porta o hace uso de un
arma al momento de apoderarse ilegitimamente del bien mueble
despojando de su patrimonio al sujeto pasivo. Por arma se entiende todo
instrumento que cumple con la funcidén de ataque o defensa para el que
la porta, la sola circunstancia de portar un arma por parte del agente a la
vista de la victima, al momento de cometer el ilicito se configurara la

agravante (Salinas citado en Guevara, 2018, pp. 27-28).
e) Robo con el concurso de dos 0 mas personas:

Esta agravante tiende a hacer la mas frecuente y por ello se considera
gue haya sido objeto de innumerables pronunciamientos judiciales. De
tal forma ahora el delito de robo agravado se configura cuando el agente
con la finalidad de obtener un provecho patrimonial, sustrae para si un
bien total o |parcialmente ajeno de modo ilegitimo, haciendo uso de la
violencia contra la persona o la amenaza con peligro inminente para su

vida o integridad fisica, en cualquier medio de locomocion de transporte
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publico o privado o de carga, etc. (Salinas citado en Guevara, 2018, p.
28).

f) Robo de turistas y no turistas:

En este apartado se protege a las personas que hacen turismo en
nuestro pais, dicho apartado se dio a través de la Ley N° 28982 y asi
mismo establece su ampliacién del contenido del inciso 5 del articulo
189° de Cddigo Penal, el cual sefiala que el delito de robo agravado se
configura a través de la violencia del agente o poniendo en peligro
inminente la vida del sujeto pasivo pero que ademas este debera de
llevarse a cabo en cualquier medio de locomocién de transporte (Salinas
citado en Guevara, 2018, p. 28).

g) Robo fingiendo el agente ser autoridad:

Se configura cuando el agente activo para cometer su fin de sustraerle
los bienes muebles de la victima, aparte de utilizar la violencia o
amenaza finge ser autoridad mejor dicho ser funcionario publico, la
accion de fingir la calidad no poseida, para ser penalmente relevante
debera tener suficiente entidad engafiadora (Salinas citado en Guevara,
2018, p. 28).

h) Robo fingiendo el agente ser servidor publico:

Esta agravante recogida igual que la anterior en el inciso 6 del articulo
189 del Cddigo Penal, se configura cuando el agente haciendo uso de la
violencia 0 amenaza y simulando o aparentando ser servidor publico
sustrae los bienes de la victima, es decir que en calidad de ser servidor
o empleado publico entendido como aquel trabajar que cumple sus
actividades concretas y de ejecucion bajo subordinacién en la relaciéon

del funcionario (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 29).

Asimismo, se establece que la pena serd no menor de veinte ni mayor de treinta

afos si el robo es cometido:

a) Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la

victima:
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Las lesiones que exige este tipo penal deberan de ser a consecuencia
del empleo de la violencia ejercida en el acto que se da la sustraccion,
siendo estas causadas de forma doloso o de manera culposa por parte
del sujeto activo, es decir sera las lesiones dolosas cuando en el las
ocasiona al momento de la sustraccion opone resistencia y estas seran
culposas cuando al momento del forcejeo entre el sujeto activo y la

victima; esta se lesiona (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 29).

b) Con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima o
mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos

contra la victima:

Se configura esta agravante a raiz de que el sujeto activo se aprovecha
por la condicion de la victima, por estar incapacitada fisicamente o
mentalmente, sin importale ello emplea el uso de la violencia y amenaza
llegando a sustraerle su bien mueble; logrando su objetivo de apoderarse
ilegitimamente de lo que no le pertenece; y, en lo que respecta al empleo
de estupefacientes se da a fin de que la victima se ha anulada de plano
y no ponga resistencia de defensa sobre sus bienes (Salinas citado en
Guevara, 2018, p. 29).

c) Colocando a la victima o a su familia en grave situaciéon

econdmica:

Esta agravante configura cuando la victima a raiz de que se la sustraido
su patrimonio, se encuentra en una situacion dificil de cierta
pesadumbre, siendo asi que el agente debe de conocer o percibir una
variacion notoria en la economia de la victima; el dolo directo se ve asi
reforzado por el conocimiento de tal circunstancia (Salinas citado en
Guevara, 2018, p. 30).

d) Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio

cultural de la nacién

Guevara (2018) sefala que:
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El sujeto activo sustrae ilicitamente bienes de valor cientifico o
cuando lo hace sobre bienes que integran el patrimonio cultural
del pais, el fundamento de esta agravante reside en su
importancia y significado de los bienes para el desarrollo
cientifico del pais y por su legado historico, artistico y cultural (p.
30).

La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actle en calidad de
integrante de una organizacion criminal, o si, como consecuencia del hecho, se
produce la muerte de la victima o se le causa lesiones graves a su integridad

fisica o mental (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 30).

a) En cuanto ala calidad de integrante de una organizacién delictiva

0 banda:
Segun Sanchez (2013):

Al legislador nacional, al momento de producirse la modificatoria
en el afo 1999 poco o nada le ha interesado la correcta
delimitacion juridico conceptual de organizacion y banda. En ese
sentido, lo dnico que le interes6 era sancionar de manera
drastica (cadena perpetua) el conjunto de personas fisicas, mas
0 menos organizadas y duraderas en el tiempo dedicadas al
delito de robo, teniendo como objetivo el legislador un claro norte
de la eficiencia politico criminal en funcion a la dureza de las

penas conminadas (p. 86).
Asimismo, el autor agrega que esto es debido:

Porque la pena para este delito agravado es de cadena
perpetua, vulnerdndose con ello el principio de racionalidad y
humanidad de las penas; olvidando, o mejor dicho vulnerando
otro principio fundamental como es el de jerarquia de bienes
juridicos protegidos ¢ EIl patrimonio vale mas, o se protege mas

que la vida humana misma? (p.86).
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b) Produccién de muerte o lesiones graves a la integridad fisica o

mental de la victima.

Segun Sanchez (2013) considera que: “La muerte o las lesiones graves
hacia la victima deben tener un nexo de causalidad directa en la forma
de cémo se ha producido el apoderamiento realizado por el sujeto activo,
y esto normalmente es producido por violencia fisica realizado por el
sujeto activo. En ese sentido, la muerte de la victima por ejemplo debe
producirse posteriormente del apoderamiento y/o sustraccion de la cosa
mueble ajena, ya que si es anterior a la accion de apoderamiento sera
considerado la muerte como un homicidio doloso o culposo de acuerdo
al caso, y por lo tanto, serdn considerados como dos infracciones

penales autonomos el homicidio y el robo (p.88).

Aplicar una pena minimo de 12 afios por el robo de un celular con la participacion
de dos personas es un gran exceso que no nos lo deberiamos permitir por
politicas criminales y, derecho penal del enemigo, porque lo que la pena busca
es precisamente la resocializacion de la persona, si el mismo robo es cometido
por una persona que despliega la misma conducta para apodarse del celular es
castigado por una pena minima de 3 afios, entonces, cual es la necesidad de
castigar con mayor pena por el sélo hecho de la intervencion de una segunda
persona, que incluso no participa de forma directa en la apropiacién del bien, y
su funcién es de esperar a cierta distancia no cercana a quien sustrae el bien,
por lo que el sujeto pasivo en muchas ocasiones ni siquiera puede visualizar a

esta segunda persona.

De esa manera, podemos observar que se busca sancionar al delito de robo
agravado por ciertas caracteristicas que son propias del robo y que en nada
cambia al hecho de apoderarse de un bien de forma individual o colectiva, de dia
o de noche, con la utilizacion de un medio de transporte o no, por razones como
las anteriores es que creemos firmemente que el delito de robo agravado busca
sancionar sin sentido al sujeto activo de una actividad que en su tipo base y por

la misma conducta castiga de manera distinta.
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Del tipo en analisis vamos a iniciar a estudiar doctrinariamente el delito de robo
en su tipo base, para de esa manera poder llegar al estudio de las agravantes

establecidas en el art. 189 del Codigo Penal.

De acuerdo con Mufioz citado por (Yrigoin, 2018) el concepto de robo agravado
es: “El robo con violencia o intimidacion en las personas se sanciona, aunque se
incluye en la definicion general de robo. En esta modalidad de robo existe una
pluralidad de bienes juridicos protegidos” (p. 22). Como podemos observar, el

delito de robo agravado contempla las circunstancias del tipo base, robo.

Entonces, el delito de robo es sancionado con pena de 12 a 20 afios, si el hecho
es cometido por dos 0 mas personas, en circunstancias de la noche, a mano
armada, en un medio de transporte, entre otras, basta que se presente una de
esas circunstancias para que el delito de robo, se convierta en robo agravado y
gue por esa razén sea sancionado con una pena 4 veces mayor al tipo base,
hechos que a opinién contemplan una sobrepenalizacién al hecho juridico ya

establecido con pena 4 veces menor.

Robo agravado en la legislacion comparada
a) En el derecho germéanico
Para Valer (2017):

El que logra delimitar, las nociones juridicas de robo, aunque
restringiendo el robo exclusivamente al ejercicio de la violencia
en las personas. En la Edad Media, al contrario, se marca una
involucion en relacion a este problema juridico. Los limites entre
hurto y el robo se desdibujan, situacion que prevalece hasta los

tiempos de la codificacion (p. 31).
b) En el cédigo penal de Bolivia

Valer (2017): “Art.331 (Robo) el que se apoderare de una cosa mueble
ajena con fuerza en las cosas 0 con violencia o intimidacion en las
personas, serd sancionado con privacion de libertad de uno a cinco

afnos” (p. 32).
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c) En el codigo penal de México
Valer (2017):

Titulo vigésimo segundo. Delitos en contra de las personas en
su patrimonio. Capitulo | Robo. Art.367.- comete el delito de
Robo: el que se apodera de una cosa ajena mueble, sin
derechos y sin consentimiento de la persona que puede disponer

de ella con arreglo a la ley (p.32).
d) Cédigo Penal de Chile
Valer (2017):

Titulo IX: Crimenes y simples Delitos contra la propiedad. De la
apropiacion de las cosas muebles ajenos contra la voluntad de

su duenfo.

Del robo con violencia o intimidacion en las personas Art.433.-
El culpable de robo con violencia o intimidacion en las personas,
sea que la violencia o la intimidacion tengan lugar antes del robo
para facilitar su ejecucion, en el acto de cometerlo o después de
cometido para favorecer su impunidad (p. 33).

e) Codigo Republica Dominicana
Valer (2017):

El robo se encuentra normado en el capitulo segundo del Codigo
Penal, especificamente en la seccidon primera en el titulo de
crimenes y delitos contra las propiedades del articulo 379 al 401.
El Art.379 define el robo de la siguiente manera: El que con
fraude sustrae una cosa que no le pertenece se hace reo de
robo. Esta definicion abarca de forma general el robo, se puede
decir que la normativa que define de manera general el robo es

este articulo (p. 34).
Teorias de la pena

Guevara (2018) establece:

36



La pena no es otra que cosa que un castigo por infringir la ley, esta se
da cuando la conducta de una persona que ha cometido un delito es
antijuridica culpable y punible, la cual se va imponer tras llevar a cabo
un debido proceso, siendo asi que la pena a diferencia de otras
sanciones establecidas en el ordenamiento juridico afecta directamente

la libertad y la vida de una persona (p. 47).

Pefa (citado en Guevara, 2018) sefala que: “La pena es como la reaccion
juridico penal que recae sobre aquel infractor que mediante un obrar culpable ha
lesionado o puesto en peligro bienes juridicos penalmente tutelados” (p. 47).

Para Mantovani (citado en Guevara, 2018): “La pena es la limitacién de los
derechos del sujeto como consecuencia de la violaciébn de un deber, que es
conminada para impedir tal violacion y tiene caracter heterogéneo respecto al

contenido del mismo deber” (p. 47).
Bustos (citado en Guevara, 2018):

La pena es una privacion de bienes juridicos prevista en la ley penal y
gue es impuesta por los drganos jurisdiccionales competentes al autor
de una conducta delictiva. A su vez, es un instrumento para la

autoconstatacion de la potestad punitiva del Estado (p. 47).
Para Polaino (citado en Guevara, 2018):

Las teorias de la pena son, en realidad, teorias de los fines de la pena,
esto es, teorias de la legitimidad del Derecho Penal. He aqui un triangulo
trascendental: pena fines de la pena, legitimacion del Derecho Penal. La
pena persigue fines estabilizadores, tutelares y preventivos, los cuales
legitiman el Derecho penal. Como es légico, en cada momento histérico
se ha justificado el IUS PUNIENDI del Estado de manera diferente. En
todo caso, el sistema punitivo (la dureza o brutabilidad del sistema de
incriminacion de delitos y del sistema de penas) es un preciso barémetro

del grado de tolerancia de la propia Sociedad: ubi societas, ibi ius (p. 49)
a) Teorias absolutas

Para Valderrama (citado en Guevara, 2018):
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Sus principales representantes son Kant y Hegel, esta teoria
sefala que el sujeto que comete un delito se le aplica una pena
como retribucion, al hecho cometido. Para Hegel la pena es la
afirmacion del derecho que, fue negado por el delito, negacion
gue solo se contesta, con otra negacién, que es la pena en otras
palabras, la pena es la negacion del Derecho. En estas teorias
la pena es retributiva “ojo por ojo, diente por diente” (Ley del
Talién). De esta manera la pena se libera de toda finalidad y se
presenta Unicamente como la imposicion voluntaria de un mal

para compensar la lesion juridica cometida (...) (pp. 49-50).
b) Teorias relativas
Bramont (citado en Guevara, 2018) sefala que:

Las teorias relativas o preventivas, son totalmente opuestas a
las absolutas donde sefialan que la pena no tiene que realizar la
justicia en la tierra, sino proteger la sociedad, la pena no es un
fin en si misma, sino un medio de prevencién. El sentido de la
pena consiste Unicamente en cumplir su tarea de impedir que se
cometan en el futuro acciones punibles, es decir, la funcion de la
pena es prevenir que dentro de la sociedad se vuelvan a cometer
delitos, se centra entonces en una funcién utilitaria de la pena (p.
50).

c) Teorias mixtas
Garcia y De Molina (citado en Guevara, 2018):

Las teorias Mixtas o de la Unién no se justifica en cuanto
retribucion del delito cometido (teorias absolutas), ni solo en
cuanto medio de prevencion de futuros delitos (teorias relativas)
la pena, es retribucion proporcionada al mal culpable del delito,
pero también se (orienta a la realizacion de otros “fines” de
prevencion general y de prevencién especial; a la prevencién de

futuros delitos, y a la realizacion del autor (p. 50).
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Fines de la pena

Para Guevara (2018) “puede distinguirse respecto de la sancion punitiva basica,
diferentes funciones, asi como un fin y una consecuencia directa de la pena” (p.
50).

a) Prevencion especial

Funcion de prevencidon especial negativa: evitacion de futuros delitos

cometidos por el propio delincuente.

Fin de prevencion especial positiva: resocializacion del delincuente.

(Polaino, citado en Guevara, 2018, p. 50)
b) Prevencién general

“Funcién de prevencion general negativa: evitacion de futuros delitos en
la sociedad. Consecuencia inmediata de prevencion general positiva:
confirmacién de la vigencia de la norma (identidad normativa de la
sociedad)” (Guevara, 2018, p. 50).

Guevara (2018) afirma:

Desde una perspectiva constitucional el Tribunal Constitucional sefala
gue la finalidad de la pena es especialmente prevenir, en funcién de que
no se vulneren derechos fundamentales teniendo una doble dimension
por una parte con el condenado a quien se le debera de sancionar con
una pena razonable no trasgrediendo su derecho de libertad y dignidad,;
y, por otra parte, con la sociedad buscando una convivencia arménica y

segura (p. 51).
Casos Jurisprudenciales

Respecto a la problematica planteada, se presentaran los siguientes casos

jurisprudenciales:
Guevara (2018) sefala:

La Corte Suprema de Justicia a través del Recurso de Casacion N° 336-

2017 interpuesto por italo Bruno Céardenas, contra la sentencia que fue
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revocada en el extremo que condend al ya antes mencionado como autor
del delito contra el patrimonio en modalidad de robo agravado, en
agravio de Margarita Alvino Déavalos, reformandola condené al

sentenciado a 11 afios de pena privativa de libertad efectiva (p. 33).
Ademas, se nos presenta otro caso donde:

Ricardo Martin Tello Pariona mediante Recurso de Nulidad N°502-2017,
resuelto por la Sala Superior, dispuso una condena de 10 afos de pena
privativa de libertad y debiendo pagar el monto de setecientos soles,
monto por concepto de reparacion civil. El Supremo Tribunal considero
gue dicha pena no se ajusta al principio de proporcionalidad y que
colisiona con el principio constitucional de reincorporacion del penado a
la sociedad, previsto en el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Estado; por lo que atendiendo a su edad diecinueve afos;
hecho que atentaria los fines de la pena protegidos constitucionalmente,
por ende bajo el principio de proporcionalidad de las penas (Guevara,
2018, p. 33).

Asimismo, agrega Guevara (2018):

(...) en aquellos casos que el legislador se ha excedido al regular las
penas para los delitos, vulnerando el principio de proporcionalidad, se
debié de tener presente no vulnerar el principio de dignidad de la
persona; por ello, la determinacién judicial de la pena debe ser producto
de una decision debidamente razonada y ponderada, ajena de toda
consideracion subjetiva, toda vez que la pena implica una sancién por la
comision de un hecho punible, y no existe la retribucién por si mismo, es
por ello que el Supremo Tribunal falla considerando que la pena
impuesta (...), resulta excesiva y desproporcional por lo que debe ser
reformada imponiéndose una pena condicional, bajo reglas de conducta
(pp. 33-34).

De forma similar, encontramos el caso de Wiliam Chavez Montenegro:
Expediente N°1883-2015, a quien la Sala sentencioé a 10 afios y trece

meses de prision preventiva de la libertad por el delito de robo agravado,
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debido a esta sentencia se apel6 considerando que es desproporcional
y atenta contra el principio constitucional de reincorporacion del penado
a la sociedad, reformulandose asi a 9 afios de prision efectiva (Guevara,
2018, p. 34).

Es por esto que, tal como lo menciona Guevara (2018):

Cuando existe una colision de derechos se resuelve a través del principio
de proporcionalidad, principio que ha sido analizado y estudiado con
mayor esmero por la doctrina constitucionalista y que para ser
considerado de tal forma ha requerido del desarrollo de sub criterios (p.
57).

Asi tenemos los siguientes criterios:
a) El criterio de idoneidad
Vargas (2017) este criterio debe definirse de tal forma:

Que la medida incoada a una persona, solo sera idénea si el
objetivo de la medida es legitimo constitucionalmente, y, que
efectivamente dicha medida resulte idonea, este criterio se
cumplird siempre que el objetivo pretendido por la medida tenga
fundamento constitucional, entendamos por objetivo de la
medida, el asegurar los fines del proceso penal (...). La
aplicacién de una medida de coercién personal cumpliria con lo
gue exige este primer criterio si prescindimos absolutamente de

los demas criterios (p.36).
b) El criterio de necesidad
Vargas (2017):

Si la medida que afecta un derecho fundamental ha superado el
juicio de idoneidad no por ello es necesariamente una medida
gue se ajuste al principio de proporcionalidad, sino que ha de
superar como siguiente paso el juicio de necesidad. Este juicio,

también llamado juicio de indispensabilidad, consiste en
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examinar si la medida que se evalla es la menos restrictiva del
derecho fundamental que otras medidas igualmente eficaces.
Definido asi el juicio de necesidad, es claro que presupone el
juicio de eficacia, en cuanto que el juicio de necesidad sélo se

realiza entre medidas igualmente eficaces (p.37).
c) Criterio de ponderacién o proporcionalidad propiamente dicha

Para Prieto (citado en Vargas, 2017) esta prueba se divide en cuatro

principales elementos:

Primero, un fin constitucionalmente legitimo como fundamento
de la interferencia en la esfera de los derechos. Segundo, la
adecuacion o idoneidad de la medida adoptada en orden a la
proteccion o consecucién de dicho fin. Tercero la necesidad de
la intervencion o, lo que es lo mismo, del sacrificio o afectacion
del derecho que resulta limitado, mostrando que no existe un
procedimiento menos gravoso o restrictivo. Y finalmente la
llamada proporcionalidad en sentido estricto ha de realizarse
una ponderacion o balance, entre la medida de coercidn

personal y el derecho que se pretende afectar (p. 36-39).
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METODOLOGIA

3.1. TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion del presente trabajo sera cualitativa.

3.2. DISENO DE INVESTIGACION

La investigacion que realizaremos ser4 de naturaleza descriptiva -
explicativa puesto que ademas de describir de modo sistematico, la
afectacién del principio de proporcionalidad en la sobrepenalizacion del
delito de robo agravado frente a la proteccion de otros bienes juridicos en el
Perl, precisaremos sus antecedentes dentro de ellos sus diversos
componentes tematicos; doctrinas y elaboraciones tedricas nacionales y
extranjeras; y a su vez su regulacién primigenia ubicada en nuestra
normativa, en suma, no solo abordaré el desarrollo del marco tedrico
normativo; sino que realizaré un analisis y discusion de la doctrina en sobre
la sobrepenalizacion del delito de robo agravado, el principio de
proporcionalidad. Deduciendo con esto la contrastacion de las hipotesis
posteriormente formuladas con los resultados de la investigacion teorica -
empirica es la evidencia y prueba de que esta investigacion transvasa los
parametros de una investigacion descriptiva para ubicarse dentro de las

investigaciones causales-explicativas.

3.3. CATEGORIAS, SUBCATEGORIAS Y MATRIZ DE CATEGORIZACION

APRIORISTICA

OBJETIVOS

PREGUNTA
ORIENTADORA
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Objetivo General:

Determinar la afectacion
del principio de
proporcionalidad en la
sobrepenalizacion del
delito de robo agravado
frente a la proteccion de

otros bienes juridicos.
Objetivos Especificos:

- Analizar el principio de

proporcionalidad.

- Estudiar el delito de
robo agravado frente a
la proteccion de otros

bienes juridicos.

- Analizar el tipo penal
de robo agravado en
relacion a la
sobrepenalizacién

establecida en la norma.

- Proponer una ley que
modifique el tipo penal
del robo agravado
contemplado en el
articulo 189° del Cédigo

Penal.

Principio de
proporcionalid
ad

- Concepto

- Naturaleza
juridica

- Fundamento
juridico

- Caracteristicas
- Tratamiento
nacional

- Tratamiento

internacional

Delito de Robo

- Concepto
- Tipo penal
- Tipicidad
objetiva
-Tipicidad

subjetiva

Sobrepenaliza
cion del robo

agravado

- Robo
agravado

- Tipo penal del
robo agravado
- Tratamiento de
la normativa
vigente

- Afectacion del
principio de
proporcionalida
d

¢, Como se
afecta el
principio de
proporcionali
dad en la
sobrepenaliz
acion del
delito de robo
agravado
frente a la
proteccion de
otros bienes
juridicos en el

Peru?

- Jueces - Encuestas
- Fiscales - Encuestas
- Abogados | - Encuestas

3.4. ESCENARIO DE ESTUDIO
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El presente trabajo de investigacion gira entorno a la afectacién del principio
de proporcionalidad en la sobrepenalizacion del delito de robo agravado
frente a la proteccién de otros bienes juridicos en el Peru, de tal forma que
en la presente investigacién en cuanto al espacio geogréfico, lugar a llevarse
a cabo la investigacion, es el territorio peruano, pues nuestra intencion es
proponer mediante ley la modificacion del tipo penal del robo agravado
contemplado en el articulo 189° del Cédigo Penal, acto que tiene efectos no

s6lo para un area determinada, sino todo el territorio nacional.

3.5. PARTICIPANTES

La participacién de los especialistas consta de 20 entrevistados, las mismas
gue han sido practicadas a 5 jueces, 5 fiscales y 10 abogados penalistas;
esto, con la finalidad de obtener un resultado acorde a la realidad nacional y
la perspectiva de los operadores del derecho sobre la problemética en

estudio.

3.6. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

La técnica de recoleccion de informacion predominante estara basada
principalmente en el enfoque cualitativo de andlisis de contenido de doctrina

y casuistica nacional como comparada.

Los instrumentos de recoleccion de informacion estan conformados por las
fichas técnicas en las que constara de manera sistematica las variables con
sus correspondientes indicadores; ello nos permitira probar la consistencia

de las hipétesis formuladas.

Fichas de resoluciones, Fichas Textuales, Fichas de Resumen, Fichas

Bibliogréficas, Articulos y contribuciones en publicaciones selladas.

3.7. PROCEDIMIENTOS DE RECOLECCION DE DATOS E INFORMACIONES

Los procedimientos de recoleccion de informacion predominante estaran
basados principalmente en el enfoque cualitativo de analisis de contenido de
la doctrina contemporanea latente nacional como también extrajera en

cuanto a la afectacibn del principio de proporcionalidad en la
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sobrepenalizacion del delito de robo agravado frente a la proteccion de otros

bienes juridicos.

3.8. RIGOR CIENTIFICO

Este se refiere a aquellos procedimientos y técnicas que se han de
desarrollar a lo largo de toda la investigacion con el fin de cumplir y respetar
las exigencias propias del proceso investigativo. Por ende, se requiere del
proceso de recoleccion de la informacion, las mismas deben ser reales y no

pueden ser modificadas a fin de lograr la validez de la informacion.
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IV.  ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

Los procedimientos de recoleccion de informacion predominante estaran
basados principalmente en el enfoque cualitativo de analisis de contenido de la
doctrina contemporanea latente nacional como también extranjera en cuanto a
la afectacion del principio de proporcionalidad en la sobrepenalizacion del delito
de robo agravado frente a la proteccion de otros bienes juridicos, por ello es que

se ha estudiado y analizado informacién pertinente a la materia.

Para poder mostrar lo afirmado en el desarrollo del tema hemos recurrido a
realizar encuestas a través de las cuales se pueda ver qué es lo que piensan los
operadores del derecho sobre el particular, es asi que hemos planteado 20

encuestas sobre la base de las siguientes preguntas:

1. ¢Conoce usted el contenido y alcances del principio de
proporcionalidad?

2. ¢Conoce usted la dinamica del delito de robo agravado frente a la
proteccion de otros bienes juridicos?

3. Cree usted que, ¢ Existe una sobrepenalizacion establecida en la norma
respecto al tipo penal de robo agravado?

4. Cree usted que, ¢ Resulta necesario proponer mediante un proyecto ley
gue se modifique el tipo penal de robo agravado contemplado en el
articulo 189° del Codigo Penal?

Y los resultados obtenidos para estas interrogantes han sido las siguientes, que

mostraremos a través de graficos:

GRAFICO 01
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;Conoce usted el contenido y alcances del principio de
proporcionalidad?

SI

=NO

17

En ese sentido, podemos observar que, de 20 personas que son encuestadas
17 de ellas reconoce conocer el contenido y los alcances del principio de

proporcionalidad.

Tres personas de las encuestadas refieren, por el contrario que, no conocen el
contenido y alcances del principio en estudio, cuestion preocupante debido al

cargo que ostentan los encuestados.

GRAFICO 02
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;Conoce usted la dinamica del delito de robo agravado
frente a la proteccion de otros bienes juridicos?

= S] =NO

Podemos observar que 19 de las 20 personas encuestadas manifiestan que
tienen conocimiento de la dindmica del delito de robo agravado frente a la
proteccion de otros bienes juridicos, y solo 1 entrevistado refiere que desconoce

esta misma.

Al ser una mayoria casi absoluta los que conocen dicha dinamica se debe
entender, que por la misma profesion y cargo, estan sujetos a conocer sobre esta

misma, para efectos de una eficiente imparticién de justicia.

GRAFICO 03
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Cree usted que, ;Existe una sobrepenalizacion
establecida en la norma respecto al tipo penal de robo
agravado?

—

= SI =NO

En este caso, podemos observar, que a la interrogante planteada, 16 de los
encuestados creen que existe una sobrepenalizacion establecida en la norma

respecto al tipo penal de robo agravado.

Los 4 entrevistados restantes rechazan la existencia de una sobrepenalizacion
en el tipo penal del delito de robo agravado, lo cual puede volver mucho menos
eficiente el trabajo de analizar y decidir respecto a las cuestiones mas relevantes
del problema planteado, puesto que no creen que haya alguna afectacion al

principio de proporcionalidad en la tipologia del delito de robo agravado.

GRAFICO 04
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Cree usted que, ;Resulta necesario proponer mediante
un proyecto ley que se modifique el tipo penal de robo
agravado contemplado en el articulo 189° del Codigo
Penal?

De los entrevistados, 16 encuestados estan de acuerdo con la necesidad de
proponer mediante un proyecto ley que se modifique el tipo penal de robo
agravado contemplado en el articulo 189° del Cédigo Penal.

Por el contrario, 4 de los entrevistados no encuentran viable ni necesaria la
proposicion de dicha modificacion mediante el proyecto de ley mencionado,
deduciendo esta posicion por la razén de que no creen gque exista una afectacion
al principio de proporcionalidad en el tipo penal de robo agravado contemplado

actualmente por nuestro Codigo Penal.

V. CONCLUSIONES
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Una vez estudiado el principio de proporcionalidad y su afectacién en funcién a
la sobrepenalizacion del delito de robo agravado, teniendo en cuenta la falta de

plazos establecidos en la norma, hemos concluido en lo siguiente:

1. En el delito de robo lo que se analiza no es Unicamente el apoderamiento
del bien con el fin lucrativo, sino, la manera en cémo se apoderan de él,
esto es, la amenazada realizada al bien o la persona que se encuentra en
posesion o propiedad, por ello que se castiga con mayor penalidad que
en el hurto, el delito de robo agravado se encuentra contemplado en
nuestro Codigo Penal en el articulo 189°.

2. Los principios al ser mandatos de optimizacion van a ser los que lleven
las directrices de todo proceso judicial donde se realice la aplicacion del
derecho o se busque garantizar un derecho fundamental como la libertar
frente a un bien juridico, patrimonio y cuando se hace la ponderacion de
los bienes se tiene que verificar la idoneidad, en la aplicacion de un
principio 0 no, viéndose pues que la relacion que existe entre el principio

de razonabilidad y proporcionalidad es una relacién de género — especie.

3. Existe una sobrepenalizacion en el tipo penal de robo agravado
contemplado en nuestro Codigo Penal, puesto que los bienes juridicos
protegidos por el Codigo Penal y la Constitucidén tienen que encontrarse
en un orden de prelacion donde la vida es el bien que se encuentra en la
cuspide de toda proteccion, posterior a ello, a nuestro entender es la
libertad que es a través de la cual al ser humano se va a realizar,
continuando tendriamos al patrimonio; y los derechos relacionados a ellos
se encontrarian en el mismo orden, por ello, un bien juridico relacionado
al patrimonio, no puede tener mayor penalizacién que un bien juridico

vida.

4. Resulta necesario que se modifiqgue el tipo penal de robo agravado
contemplado en el articulo 189° del Cddigo Penal, a fin de que se

establezca una pena menor, proporcional al delito cometido y al bien
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juridico violentado, para resolver el problema de la sobrepenalizacion de

este tipo penal.
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VI. RECOMENDACIONES

Siendo de esa manera, nuestra propuesta es que se modifique el tipo penal de
robo agravado contemplado en el articulo 189° del Cddigo Penal, donde se
establezca una pena que resulte razonable y proporcional al delito cometido y al

bien juridico violentado, evitando una sobrepenalizacion en la norma.

Asimismo, el legislador no debe abusar de su potestad para sancionar
determinados delitos, debe utilizar criterios razonables para fijar penas
adecuadas y proporcionales, evitando de esta forma sanciones excesivas y en

algunos casos, hasta injustas, frente a otras sanciones.

Por ultimo, la pena debera establecerse siempre pensando en sus principales
funciones, reconocidas en el Codigo Penal Peruano, las cuales son: la funciéon
retributiva, preventiva, protectora y resocializadora; por lo tanto, el legislador no
puede tipificar una sancidn que no resulte razonable y proporcional con el delito
cometido, siempre tomando en cuenta la ponderacion de los bienes juridicos

protegidos.

PROYECTO LEY

FORMULA LEGAL

“LEY QUE MODIFICA EL TIPO PENAL DE ROBO AGRAVADO
CONTEMPLADO EN EL CODIGO PENAL”

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene como objetivo modificar el tipo penal de robo agravado
contemplado en el articulo 189° del Cadigo Penal, con el objetivo de eliminar la

sobrepenalizacion establecida en la norma.

Articulo 2. Modifiquese el articulo 189° del Cédigo Penal; en los términos

siguientes:

“Articulo 189.- Robo agravado
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La pena sera no menor de tres ni mayor de ocho afios si el robo es

cometido:
1. En inmueble habitado.
2. Durante la noche o en lugar desolado.
3. A mano armada.
4. Con el concurso de dos 0 mas personas.
5. En cualquier medio de locomocion de transporte publico o privado

8.

de pasajeros o0 de carga, terminales terrestres, ferroviarios,
lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afines,
establecimientos de hospedaje y lugares de alojamiento, areas
naturales protegidas, fuentes de agua minero-medicinales con
fines turisticos, bienes inmuebles integrantes del patrimonio
cultural de la Nacién y museos.

Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del sector
privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.

En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,
mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.

Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

La pena sera no menor de cuatro ni mayor de diez afos si el robo es

cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la
victima.

2. Con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima o
mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos
contra la victima.

Colocando a la victima o a su familia en grave situacion econémica.

4. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural

de la Nacion.

La pena sera no menor de seis ni mayor de 12 afios cuando el agente

actue en calidad de integrante de una organizacion criminal, o si, como
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consecuencia del hecho, se produce la muerte de la victima o se le causa

lesiones graves a su integridad fisica o mental”.

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Principio de Proporcionalidad

Nuestro ordenamiento juridico estd compuesto tanto por normas como
por principios que permiten tener un derecho penal mas humano, que si
se tiene que sentenciar a una persona, se le garanticen todos sus
derechos, antes y después de un sentencia o dentro del periodo de
internamiento en un centro penitenciario, ayudandole a resocializarse,

que es precisamente uno de los fines de la pena.

En ese orden, Odar (2018) senala que: “El principio de proporcionalidad
se presente como un control ante la intervencion del poder del estado,
pues este principio funciona como una base al limite de los derechos
fundamentales, en razén a que estos no son absolutos” (p. 42). Los
limites del principio de proporcionalidad son internos y externos, los
primeros tienen que ver por las convicciones sociales comunes en las
cuales se basa las resoluciones; mientras que, el limite externo tiene
gue ver con el sujeto obligado a aplicar el principio de proporcionalidad,

en nuestro caso vendria a ser el juez.
Asimismo, la autora mencionada con anterioridad, afirma ademas que:

El principio de proporcionalidad no est4 pensado para brindar
certezas plenas, pero si esta diseflado para alcanzar tanto
racionalidad como certezas plausibles en caso de colision entre
principios constitucionales; ya que esta sirve para determinar
decisiones racionales y correctas que no aspiran a ser la Unica
respuesta correcta pero si una que esté justificada y que pueda
sostenerse en la deliberacion juridica y democrética de las

sociedades pluralistas y democraticas (Odar, 2018, p. 42).
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A través de este principio lo que se busca es garantizar el derecho a la
libertad, que es el bien juridico a través del cual la persona va a realizar

y cumplir sus metas y fines.
Para Jimbo (2011) sefala que:

Hablar de proporcionalidad es también hablar de una medida
limite ante cualquier exceso de la norma en razon de que sea
aplicada de manera correcta a la hora de sancionar. En este
principio se tendra que tener en cuenta el objetivo perseguido
por la ley y asi también se tendra que evaluar la gravedad de la
pena; debiéndose de analizar la infraccibn cometida, el
pronunciamiento del magistrado respectivamente del dictamen
del caso en concreto, el cual debera ser concordante con el
hecho (p.6).

Siguiendo la linea de pensamiento descrita, el autor Ledn Florian sefala
que: “Los ordenamiento juridicos no estan compuestos exclusivamente
por reglas, sino también por principios. Su reconocimiento implican a su
vez, el reconocimiento de una nueva figura de aplicar el derecho: la
ponderacion” (p. 5). La ponderacion de principios viene a ser al momento

de la aplicacion de esos principios a un caso en concreto.

Los principios al ser mandatos de optimizacion van a ser los que lleven
las directrices de todo proceso judicial donde se realice la aplicacion del
derecho o se busque garantizar un derecho fundamental como la libertar

frente a un bien juridico, patrimonio.

De acuerdo con Odar, el principio de proporcionalidad “permita modelar
un conjunto de argumentos sobre un punto de discrecionalidad y he alli
el aporte intrinseco de esta forma de interpretacién desde el punto de
vista constitucional, la cual por excelencia dirime la colision entre
derechos fundamentales” (p. 44). Siendo en nuestro caso de estudios de
mayor valor el derecho a la libertad por sobre el bien juridico patrimonio

gue protege el delito de robo agravado.

Bernal (2007) afirma que:
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El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que
aparece cada vez con mayor frecuencia en la motivacion de las
decisiones del Tribunal Constitucional. Este principio se alude
sobre todo en las sentencias de control de constitucionalidad que
versan sobre los actos de los poderes publicos que intervienen

en el ambito de los derechos fundamentales (p.41).
Beccaria (citado en Telenchana, 2016):

Que el principio de proporcionalidad predica el adecuado
equilibrio entre la reaccidon penal y sus presupuestos, tanto en el
momento de la individualizacion legal de la pena
(proporcionalidad abstracta) como en el de su aplicacion judicial

(proporcionalidad concreta) (p.40).
Castillo (citado en Vargas, 2017):

Desde el punto el punto de vista juridico el principio de
proporcionalidad, puede ser entendida como la equivalencia
entre una prestacion y su respectiva contraprestacion o como la
correspondencia valorativa entre un hecho y su consecuencia
juridica. Para el derecho penal la proporcionalidad supone la

correspondencia valorativa entre el delito y la sancién respectiva
(p.33).

Para Rojas e Infante (citados en Valderrama, 2016):

El principio de proporcionalidad es una limitacion dirigida al
ejercicio de las facultades legislativas en materia penal, revelada
como el equilibrio cuantitativo y cualitativo que debe existir entre

un delito cometido y la pena aplicable prevista por ley (p.43).
Ramirez (2016) sefiala:

La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la
exigencia de una prevencion general, capaz de producir sus
efectos en la colectividad. De este modo, el Derecho Penal debe

ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la
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sociedad tienen los hechos, segun el grado de afectacién al bien
juridico (p.35).

Legis Pasion por el Derecho afirma que:

El principio de proporcionalidad procura la correspondencia
entre el injusto cometido y la pena a imponerse. En la imposicion
de la pena debe considerarse los fines que esta persigue -
preventiva, protectora y resocializadora- conforme lo prevé el
numeral sexto del articulo cinco de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos (Gutierrez, 2019)

Para ello, se tiene que dar valor al bien juridico protegido y si ese valor
es suficiente para privar de la libertad de una persona, es asi que, el

delito de robo agravado protege al patrimonio de la persona.

Ejemplo: si dos personas al borde de una moto lineal interceptan a una
persona que va caminando por una avenida de la ciudad, y para que la
persona le entregué su celular, los delincuentes le dicen expresiones
como: “dame el celular o te mato”; acto posterior, ambos sujetos se
alegan del lugar. Ellos tendrian que ser sancionados por cometer robo

agravado y su pena seria entre 12 y 20.

En este ejemplo podemos observar lo desproporcional de la pena con el
bien juridico protegido, pues un celular de aproximadamente S/. 500
soles no van a ser mayor que la libertad, debe ser sancionada si, pero
por una menor de cantidad de afios a los estipulados en la norma; solo
alli podriamos hablar de una correcta aplicaciéon del principio de
proporcionalidad.

Tal como sefiala Gutiérrez, por el principio de proporcionalidad se tiene
que analizar tanto la lesividad de la conducta desplegada por el sujeto
activo, como por el bien juridico protegido y el valor de ese bien; de esa

manera, el juez podra dictar una pena acorde a la afectacion.

El Codigo Penal peruano ha contemplado como un limite al poder

punitivo del estado, al principio de proporcionalidad en las sanciones,
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gue se encuentra ubicado en el Titulo Preliminar de la normativa penal,
encontrandose redactado asi: “La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de reincidencia
ni de habitualidad del agente al delito. La medida de seguridad sélo
puede ser ordenada por intereses publicos predominantes” (p. 47). En
este caso, la sancion a un hecho punible tiene ser acorde al bien juridico

protegido, pero ademas se tiene que tener en cuenta el valor del bien.

Garantizando de esa manera que todo acto ilicito va a ser valorado por
el juez teniendo en cuenta el acto ilicito, el bien juridico, el dafio causado
y, los principios penales, para poder establecer la pena contenida en el

tipo penal en andlisis.

El principio de razonabilidad tiene relacion con el principio de
proporcionalidad, porque cuando se hace la ponderacion de los bienes
se tiene que verificar la idoneidad, en la aplicacion de un principio o no,
viendose pues que la relacibn que existe entre el principio de

razonabilidad y proporcionalidad es una relacién de género — especie.
Es asi que, Ignacio, J. y Zudiga, F. (2011) manifiesta que:

No obstante, si parece existir una relacién entre ambos
principios, de género a especie. Ello, porque la idea de
razonabilidad abarca la proporcionalidad, siendo ésta una
consecuencia o manifestacion de aquélla, mediante la cual se
puede llegar a determinar si una actuacion estatal es 0 no
juridicamente la mas adecuada para perseguir un determinado
fin (p. 201).

Por eso es que tiene que existir correlacién entre la sancion y el bien
juridico protegido de un tipo penal, no pudiendo excederse en sancionar
a una persona dando mayor valor a la pena establecida y discriminando
a otros tipos penales que merecen mayor valor al del patrimonio, por

ejemplo homicidio, donde el bien juridico es la vida.

De acuerdo con Orlando citado por Beteta (s/f), sefiala del principio de

proporcionalidad, que:
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Es conocido como proporcionalidad de injerencia, prohibicién de
exceso, principio de razonabilidad, entre otras calificaciones, en
realidad viene a ser un principio de naturaleza constitucional que
permite medir, controlar y determinar que aquellas injerencias
directas o indirectas, tanto de los poderes publicos como de los
particulares, sobre el ambito o esfera de los derechos de la
persona humana, respondan a criterios de adecuacion,
coherencia, necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin
licitamente perseguido y los bienes juridicos potencialmente

afectados o intervenidos (p. 9).
Agrega Orlando (citado en Beteta, s/f):

De modo que sean compatibles con las normas constitucionales.
Se trata, por tanto, de una herramienta hermenéutica que
permite determinar la constitucionalidad tanto de la intervencion
o restriccibn como de la no intervencion de los poderes publicos

sobre los derechos fundamentales (p. 9).

En ese orden, a nuestro entender los bienes juridicos protegidos por el
Cddigo Penal y la Constitucion tienen que encontrarse en un orden de
prelacion donde la vida es el bien que se encuentra en la clspide de toda
proteccion, posterior a ello, a nuestro entender es la libertad que es a
través de la cual al ser humano se va a realizar, continuando tendriamos
al patrimonio; y los derechos relacionados a ellos se encontrarian en el
mismo orden, por ello, un bien juridico relacionado al patrimonio, no

puede tener mayor penalizacién que un bien juridico vida.

Vargas (2017) considera que en el Perd, en nuestro Cédigo Penal

podemos encontrar al principio de proporcionalidad:

(...) en donde se sefiala que la pena impuesta por los
magistrados no podra ser excesiva, y que se dictardn penas en
base a la responsabilidad por el hecho cometido y la gravedad
de este, es decir se sancionara de acuerdo afectacion del bien

juridico protegido, también se debe hacer mencion que dicho
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principio es rango constitucional aungue no de manera clara y
por ello que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
respecto del tema sefialando que el procesado respondera solo

por el hecho que cometioé (p. 35).
2. Delito de Robo
Para Reéategui (2015) en raz6n tema tratado manifiesta que:

El delito de robo es considerado desde antafio como uno de los
gue forma parte del nucleé central de los delitos de la parte
especial de los codigos penales del mundo, no tener regulado el
delito de robo generaria un enorme vacio legislativo, tan igual a
como no tener sancionado el delito de homicidio o el delito de

violacién sexual en el Codigo Penal (p. 319).
Por su lado, Vilcapoma (citado en Reategui, 2015) refiere que:

El robo es autbnomo ya que el interés patrimonial a diferencia
del hurto, en el que es predominante no tiene mayor
trascendencia en su calificacion, y esto es asi porque el delito de
robo no se distingue por el objeto de la accion, sino por la
violencia e intimidacion que se ejerce sobre la persona, que pone
juego la vida y la integridad de la victima, lo cual esta por encima
del interés patrimonial; y, si ello no nos lleva a otro delito distinto
del patrimonial, entonces es debido a que el peligro en que es
expuesta la persona, constituye la via necesaria para hacer

efectiva la sustraccion del bien mueble (p. 321).

Pérez (citado en Vargas, 2017) menciona lo siguiente: “Esta modalidad
de robo afecta en primer lugar y de forma predominante al bien juridico
propiedad, pero también a la integridad fisica o salud y a la libertad, en
la medida en que la conducta tipica implica la realizacién no solo de un

apoderamiento, sino de actos de intimidacion y de violencia” (p. 61).

Salinas (2015) afirma que:
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El robo es aquella conducta por la cual el agente haciendo uso
de la violencia o amenaza sobre su victima, sustrae un bien
mueble total o parcialmente ajeno y se apodera ilegitimamente
con la finalidad de obtener un provecho patrimonial,
concurriendo en el accionar alguna o varias circunstancias
agravantes previstas expresamente en nuestro Codigo Penal
(p.138).

Guevara (2016) sobre la tipicidad del delito de robo, menciona que:

El robo es un delito contra el patrimonio, consistente en el
apoderamiento de un bien ajeno, con intenciéon de lucrarse,
empleando para ello fuerza, violencia o intimidacion en la
persona. Son precisamente estas dos modalidades de ejecucion
de la conducta las que la diferencia del hurto, que exige

Unicamente el acto de apoderamiento (p. 47)

En el delito de robo lo que se analiza no es Unicamente el apoderamiento
del bien con el fin lucrativo, sino, la manera en cémo se apoderan de él,
esto es, la amenazada realizada al bien o la persona que se encuentra
en posesion o propiedad, por ello que se castiga con mayor penalidad

gue en el hurto.

La doctrina habla sobre este tipo penal desde 3 puntos de vista, el
primero nos menciona que el robo es una variedad del hurto agravado,
el segundo toma la postura que el robo es un delito complejo, mientras
gue la tercera postura afirma que el robo es de naturaleza auténoma;
postura doctrinarias que desarrollaremos a continuacién, para poder
entender de esa manera nuestro punto de vista adaptaba, esto es, que
el delto de robo agravado se encuentra sobrepenalizado
innecesariamente, cuando el tipo base ya configura las agravantes que

tiene.

El robo como variedad del hurto agravado: al respecto Casa Salinas
(2017) menciona respecto del delito de robo, el cual consta con los

elementos constitutivos similares al delito de hurto:
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Como son el mismo bien juridico protegido, apoderamiento
mediante sustraccion, ilegitimidad de la accion, bien mueble total
o parcial-mente ajeno, finalidad de lucro, etc., aquel constituye
una modalidad del hurto agravado debido a que solo se
diferencia por los modos facilitadores de la accién, esto es, el
uso o empleo por parte del agente de la violencia sobre las
personas o0 la amenaza en contra de las personas.
Legislativamente, esta posicion tiene cabida en el Codigo Penal
colombiano, en el cual se regula la figura del robo como una
modalidad del hurto (p. 76).

Diferencidndose de esa manera por la violencia empleada para la
obtencion del bien, que puede ser incluso amenazas a través de las
cuales hagan efectivo el robo, por lo que facilmente podria ser

consideraba de esa manera.

El robo como un delito complejo: el autor antes citado, refiere que “en la
figura del robo concurren elementos constitutivos de otras figuras
delictivas como son coacciones, lesiones, uso de armas de fuego,
incluso muerte de personas” (Casa, 2017, p. 76). Al encontrase con las
conductas tipicas de otros delitos, es que se configura la gravedad y
complejidad del robo, por ello que, se deberia entender al robo dese esta
perspectiva. Se debe tener en cuenta ademas, que el bien juridico
protegido en este delito es la libertar, integridad fisica y patrimonio, lo

gue no estaria contemplado de esa manera por el delito de Hurto.

Sobre el particular, tenemos que manifestar que, en la mayoria de delitos
contemplados en el Cédigo Penal, existe mas de un bien juridico
protegido, por lo que si partimos desde ese extremo, se tendria que
sobrepenalizar a todos los tipos penales contemplados; ello a modo de

critica de esta postura.

El robo es de naturaleza autonoma: al ser un tipo penal independiente,
tener su propio supuesto de hecho, consecuencia juridica y nexo causal,

no necesita de un tipo fuente para que pueda y sea sancionado.
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Al respecto, Casa (2017) sefiala que “La posicidon actual mayoritaria en
doctrina sostiene que al intervenir los elementos violencia o amenaza en
la construccion del tipo penal, automatica-mente se convierte en figura
delictiva particular, perfectamente identificable y diferenciable de las
figuras que conforman el hurto” (p. 78). Si retiramos los elementos
descriptivos del tipo, violencia o amenaza, seria exactamente igual al
tipo de hurto, por lo que su penalizacion tendria que ser considerada en

parametros similares a ese tipo penal.
Tipicidad objetiva

La tipicidad objetiva de todo delito se encuentra compuesta por
los elementos descriptivos y normativos del tipo penal. De
nuestro tipo penal es por ejemplo, el hecho que, el sujeto activo
se apodera de un bien, que no le pertenece y que lo toma de
manera ilegitima, sin causa de justificacion alguna, que ese bien
puede ser cualquier bien mueble que se encuentre en poder del
sujeto pasiva, aunque no le pertenezca, pero que al momento de
los hechos se encontraba en su esfera de dominio, la
apropiacion ilegitima se da a través de violencia o amenaza
grave a la integridad personal, familiar o patrimonial de la
persona, que por ello, se encuentra obligado de hacer la entrega

de su bien.
De acuerdo con Guevara (2016):

La amenaza por su parte consiste en la violencia moral,
gue es el anuncio del propésito de causar un mal
inminente que ponga en peligro la vida, la integridad
corporal o la salud de una persona con el objeto de
obligarla a soportar la sustraccion o entregar de inmediato

una cosa muele (p. 49).

La amenaza vertida tiene que ser de tal magnitud que cree en el
sujeto pasivo la accidon de verdad, y de esa manera entregue el

bien sin poner resistencia ante las exigencias del sujeto pasivo,
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porque el temor de la amenaza le hace cumplir las exigencias de

lo solicitado.
Tipicidad subjetiva

La culpabilidad que exige este tipo penal, y cualquier otro
contemplado en el Codigo Penal, es el del dolo, es que el
conocimiento y voluntad de realizar la conducta desplegada para
obtener el resultado querido.

Al respecto, Guevara menciona que “es el dolo directo del quien
usa la violencia y la amenaza; ademas existe un elemento
adicional como el &nimo de lucro, es decir, de sacar provecho o
animus lucrandi si falta este elemento no existe robo” (p. 49).
Esto es, la intencidn con la que se realiza la conducta prohibida
por el delito de robo.

Para hablar de robo agravado tenemos que conocer el tipo penal de
robo, que es la figura juridica base para que se pueda configurar la
agravante del robo. En ese sentido, el articulo 188° del Codigo Penal

sefala:

El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente
ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en que se
encuentra, empleando violencia contra la persona o amenazandola con
un peligro inminente para su vida o integridad fisica sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afos
(Codigo Penal, 1991, p. 129).

Como podemos observar, el delito de robo es la figura juridica que
castiga al que se apodera de un bien juridico que no le pertenece y para
ello, emplea cualquier tipo de violencia 0 amenaza, sobre el bien o sobre
la persona que tiene el bien, como podemos observar la pena
establecida para este tipo penal es entre 3 y 8 afios, lo que permitira
incluso obtener un beneficio de pena suspendida de su ejecucion o en

su defecto la conversién de la pena, pero sin tener que pasar afios de
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cércel efectiva; todo esto dependera de las agravantes y atenuantes que

se encuentren sobre el sujeto activo del tipo.
3. Robo agravado
Para Alegria (2016):

El delito de robo agravado es la afectacién directa al patrimonio
definitivamente, en donde hay una incautacion de un bien ajeno,
con la finalidad de conseguir provecho de ese bien, haciéndose
por medio de violencia e intimidacion esta es la modalidad que

emplea el sujeto activo para perpetrar su delito (p. 23).
Caro (2016) por su lado, manifiesta que:

El delito de robo agravado es aquella conducta por la cual el
agente se apodera mediante violencia 0 amenaza de bien
mueble total o parcial ajeno privando al titular del bien juridico
del ejercicio de derechos de custodia 0 posesion, asumiendo de
hecho la posibilidad objetiva de realizar actos de disposicion
constituyendo sus circunstancias agravantes aquellas
situaciones debidamente tipificadas en el articulo 189° Cédigo
Penal, que aunado a la afectacion de bienes de tan heterogénea
naturaleza, como son la liberta, la integridad fisica, la vida y el
patrimonio, lo convierten en un delito de evidente complejidad (p.
419).

Guevara (2018) concluye:

Podemos definir al robo agravado como un delito grave, por las
agravantes que lo constituyen para llegar a concretarse, este
delito necesita de ciertos requisitos esto es el empleo de
violencia contra la persona causandole miedo con la finalidad de

apoderarse ilegitimamente de un bien ajeno (p. 24).

El robo agravado es un delito que se encuentra contemplado en el art.
189 del Cédigo Penal, en este se encuentran registrado Unicamente las

agravantes del tipo base del robo que se encuentra en el art. 188 del
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mismo cuerpo normativo, lo que se busca a través del robo agravado es
aumentar la sancién para quienes realicen algun acto descrito por la

agravante. El legislador sefiala que:
Articulo 189°.- Robo agravado

La pena sera no menor de doce ni mayor de veinte afos si el

robo es cometido:

1. En inmueble habitado.

2. Durante la noche o en lugar desolado.

3. A mano armada.

4. Con el concurso de dos 0 mas personas.

5. En cualquier medio de locomocién de transporte publico o
privado de pasajeros o de carga, terminales terrestres,
ferroviarios, lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos,
restaurantes y afines, establecimientos de hospedaje y lugares
de alojamiento, areas naturales protegidas, fuentes de agua
minero-medicinales con fines turisticos, bienes inmuebles

integrantes del patrimonio cultural de la Nacion y museos.

6. Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del

sector privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.

7. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,

mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.
8. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

La pena sera no menor de veinte ni mayor de treinta afios si el

robo es cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la

victima.
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2. Con abuso de la incapacidad fisica o0 mental de la victima o
mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos

contra la victima.

3. Colocando a la victima o a su familia en grave situacion

econdmica.

4. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio
cultural de la Nacion. La pena sera de cadena perpetua cuando
el agente actle en calidad de integrante de una organizacion
criminal, o si, como consecuencia del hecho, se produce la
muerte de la victima o se le causa lesiones graves a su

integridad fisica o mental (Cdodigo Penal, 1991, p. 130)

Como comentario general del robo agravado, tenemos que mencionar,
que es un delito que protege los bienes muebles y patrimonio del sujeto
pasivo o agraviado, y que castiga con una pena de entre 12 y 20 afios,
como logramos observar el minimo de afios de este tipo es muy superior
al maximo del delito de robo en su figura genérica, y si nos referiamos al
maximo que son 20 afios, consideramos un total exceso, si lo que se

sanciona es exactamente lo mismo.

Podemos ver, las agravantes del tipo penal son por ejemplo: que se robe
en un inmueble habitado, durante la noche o un lugar desolado, a mano
armada o por dos 0 mas personas, entre otras; lo que no son agravantes
en si, porgue esas mismas modalidades puede contener el mismo robo
sin la necesidad de sobrepenalizar la figura y aumentar hasta en 4 veces

la pena, sin mayor fundamentacion.
a) Robo en inmueble habitado:

Esta agravante ha sido modificada en varias ocasiones debido
gue antes de que sea inmueble habitado era en casa habitada,
en lo que concierne a la figura de robo agravado se sabe que
este delito afecta principalmente el patrimonio y la doctrina

sefiala que no solo el patrimonio si no también la vida, integridad,
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libertad, etc. en referencia de esta agravante (Salinas citado en
Guevara, 2018, p. 27).

b) Robo durante la noche:

El origen de esta agravante radica en que, si un robo se lleva a
cabo durante la noche, este tiempo resulta ser ventajoso para
quien comete este delito y ayuda a que se pueda concretar con
la sustraccién del bien ilegitimamente; y, de cierta forma no
viéendose descubierto por la victima, como se menciond
anteriormente este se produce en la noche donde hay oscuridad

(Salinas citado en Guevara, 2018, p. 27).
c) Robo en lugar desolado:

Al respecto de esta agravante es nueva dentro del delito de robo
agravado debido a que antes era en lugar despoblado donde no
habia poblacion cercana, en la actualidad este tiene un concepto
diferente, en razén que el sujeto pasivo se encuentra
desamparado no teniendo posibilidad de ser socorrido (Salinas

citado en Guevara, 2018, p. 27).
d) Robo a mano armada:

Esta agravante se configura cuando el agente porta o hace uso
de un arma al momento de apoderarse ilegitimamente del bien
mueble despojando de su patrimonio al sujeto pasivo. Por arma
se entiende todo instrumento que cumple con la funcion de
atague o defensa para el que la porta, la sola circunstancia de
portar un arma por parte del agente a la vista de la victima, al
momento de cometer el ilicito se configurara la agravante

(Salinas citado en Guevara, 2018, pp. 27-28).
e) Robo con el concurso de dos 0 mas personas:

Esta agravante tiende a hacer la mas frecuente y por ello se
considera que haya sido objeto de innumerables

pronunciamientos judiciales. De tal forma ahora el delito de robo
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agravado se configura cuando el agente con la finalidad de
obtener un provecho patrimonial, sustrae para si un bien total o
|parcialmente ajeno de modo ilegitimo, haciendo uso de la
violencia contra la persona o la amenaza con peligro inminente
para su vida o integridad fisica, en cualquier medio de
locomocion de transporte publico o privado o de carga, etc.

(Salinas citado en Guevara, 2018, p. 28).
f) Robo de turistas y no turistas:

En este apartado se protege a las personas que hacen turismo
en nuestro pais, dicho apartado se dio a través de la Ley N°
28982 y asi mismo establece su ampliacion del contenido del
inciso 5 del articulo 189° de Codigo Penal, el cual sefala que el
delito de robo agravado se configura a través de la violencia del
agente o poniendo en peligro inminente la vida del sujeto pasivo
pero que ademas este deberéa de llevarse a cabo en cualquier
medio de locomocion de transporte (Salinas citado en Guevara,
2018, p. 28).

g) Robo fingiendo el agente ser autoridad:

Se configura cuando el agente activo para cometer su fin de
sustraerle los bienes muebles de la victima, aparte de utilizar la
violencia o amenaza finge ser autoridad mejor dicho ser
funcionario publico, la accion de fingir la calidad no poseida, para
ser penalmente relevante deberd tener suficiente entidad

engafiadora (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 28).
h) Robo fingiendo el agente ser servidor publico:

Esta agravante recogida igual que la anterior en el inciso 6 del
articulo 189 del Codigo Penal, se configura cuando el agente
haciendo uso de la violencia o amenaza y simulando o
aparentando ser servidor publico sustrae los bienes de la
victima, es decir que en calidad de ser servidor o empleado

publico entendido como aquel trabajar que cumple sus
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actividades concretas y de ejecucidon bajo subordinacién en la
relacion del funcionario (Salinas citado en Guevara, 2018, p.
29).

Asimismo, se establece que la pena sera no menor de veinte ni mayor

de treinta afios si el robo es cometido:

a) Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental

de la victima:

Las lesiones que exige este tipo penal deberan de ser a
consecuencia del empleo de la violencia ejercida en el acto que
se da la sustraccion, siendo estas causadas de forma doloso o
de manera culposa por parte del sujeto activo, es decir sera las
lesiones dolosas cuando en el las ocasiona al momento de la
sustraccion opone resistencia y estas seran culposas cuando al
momento del forcejeo entre el sujeto activo y la victima; esta se

lesiona (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 29).

b) Con abuso de laincapacidad fisica o mental de la victima
o mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o

farmacos contra la victima:

Se configura esta agravante a raiz de que el sujeto activo se
aprovecha por la condicion de la victima, por estar incapacitada
fisicamente o mentalmente, sin impértale ello emplea el uso de
la violencia y amenaza llegando a sustraerle su bien mueble;
logrando su objetivo de apoderarse ilegitimamente de lo que no
le pertenece; y, en lo que respecta al empleo de estupefacientes
se da a fin de que la victima se ha anulada de plano y no ponga
resistencia de defensa sobre sus bienes (Salinas citado en
Guevara, 2018, p. 29).

c) Colocando a la victima o a su familia en grave situaciéon

econdmica:
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Esta agravante configura cuando la victima a raiz de que se la
sustraido su patrimonio, se encuentra en una situacion dificil de
cierta pesadumbre, siendo asi que el agente debe de conocer o
percibir una variacién notoria en la economia de la victima; el
dolo directo se ve asi reforzado por el conocimiento de tal

circunstancia (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 30).

d) Sobre bienes de valor cientifico o que integren el

patrimonio cultural de la nacién
Guevara (2018) seiala que:

El sujeto activo sustrae ilicitamente bienes de valor
cientifico o cuando lo hace sobre bienes que integran el
patrimonio cultural del pais, el fundamento de esta
agravante reside en su importancia y significado de los
bienes para el desarrollo cientifico del pais y por su legado

histérico, artistico y cultural (p. 30).

La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actle en calidad de
integrante de una organizacion criminal, o si, como consecuencia del
hecho, se produce la muerte de la victima o se le causa lesiones graves

a su integridad fisica o mental (Salinas citado en Guevara, 2018, p. 30).

a) En cuanto a la calidad de integrante de una organizacién

delictiva o banda:
Segun Sanchez (2013):

Al legislador nacional, al momento de producirse la
modificatoria en el afio 1999 poco o nada le ha interesado
la correcta delimitacidon juridico conceptual de
organizacion y banda. En ese sentido, lo Unico que le
interesé era sancionar de manera drastica (cadena
perpetua) el conjunto de personas fisicas, mas o menos
organizadas y duraderas en el tiempo dedicadas al delito

de robo, teniendo como objetivo el legislador un claro
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norte de la eficiencia politico criminal en funcion a la

dureza de las penas conminadas (p. 86).
Asimismo, el autor agrega que esto es debido:

Porque la pena para este delito agravado es de cadena
perpetua, vulnerandose con ello el principio de
racionalidad y humanidad de las penas; olvidando, o
mejor dicho vulnerando otro principio fundamental como
es el de jerarquia de bienes juridicos protegidos ¢El
patrimonio vale mas, o se protege mas que la vida

humana misma? (p.86).

b) Produccion de muerte o lesiones graves a la integridad

fisica o mental de la victima:
Segun Sanchez (2013) considera que:

La muerte o las lesiones graves hacia la victima deben
tener un nexo de causalidad directa en la forma de como
se ha producido el apoderamiento realizado por el sujeto
activo, y esto normalmente es producido por violencia
fisica realizado por el sujeto activo. En ese sentido, la
muerte de la victima por ejemplo debe producirse
posteriormente del apoderamiento y/o sustraccion de la
cosa mueble ajena, ya que si es anterior a la accién de
apoderamiento sera considerado la muerte como un

homicidio doloso o culposo de acuerdo al caso (p.88).

Aplicar una pena minimo de 12 afios por el robo de un celular con la
participacion de dos personas es un gran exceso que no nos lo
deberiamos permitir por politicas criminales y, derecho penal del
enemigo, porque lo que la pena busca es precisamente la resocializacion
de la persona, si el mismo robo es cometido por una persona que
despliega la misma conducta para apodarse del celular es castigado por
una pena minima de 3 afios, entonces, cual es la necesidad de castigar

con mayor pena por el sélo hecho de la intervencion de una segunda
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persona, que incluso no participa de forma directa en la apropiacién del
bien, y su funcidén es de esperar a cierta distancia no cercana a quien
sustrae el bien, por lo que el sujeto pasivo en muchas ocasiones ni

siquiera puede visualizar a esta segunda persona.

De esa manera, podemos observar que se busca sancionar al delito de
robo agravado por ciertas caracteristicas que son propias del robo y que
en nada cambia al hecho de apoderarse de un bien de forma individual
o colectiva, de dia o de noche, con la utilizacion de un medio de
transporte o no, por razones como las anteriores es que creemos
firmemente que el delito de robo agravado busca sancionar sin sentido
al sujeto activo de una actividad que en su tipo base y por la misma

conducta castiga de manera distinta.

Del tipo en analisis vamos a iniciar a estudiar doctrinariamente el delito
de robo en su tipo base, para de esa manera poder llegar al estudio de
las agravantes establecidas en el art. 189 del Codigo Penal.

De acuerdo con Mufioz citado por (Yrigoin, 2018) el concepto de robo
agravado es: “El robo con violencia o intimidacion en las personas se
sanciona, aungue se incluye en la definicion general de robo. En esta
modalidad de robo existe una pluralidad de bienes juridicos protegidos”
(p. 22). Como podemos observar, el delito de robo agravado contempla
las circunstancias del tipo base, robo.

Entonces, el delito de robo es sancionado con pena de 12 a 20 afios, Si
el hecho es cometido por dos 0 mas personas, en circunstancias de la
noche, a mano armada, en un medio de transporte, entre otras, basta
gue se presente una de esas circunstancias para que el delito de robo,
se convierta en robo agravado y que por esa razon sea sancionado con
una pena 4 veces mayor al tipo base, hechos que a opinion contemplan
una sobrepenalizacion al hecho juridico ya establecido con pena 4 veces

menor.
4. Robo agravado en la legislacion comparada

a) En el derecho germanico
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Para Valer (2017):

El que logra delimitar, las nociones juridicas de robo,
aungue restringiendo el robo exclusivamente al ejercicio
de la violencia en las personas. En la Edad Media, al
contrario, se marca una involucion en relacién a este
problema juridico. Los limites entre hurto y el robo se
desdibujan, situacién que prevalece hasta los tiempos de

la codificacion (p. 31).
b) En el codigo penal de Bolivia

Valer (2017): “Art.331 (Robo) el que se apoderare de una cosa
mueble ajena con fuerza en las cosas o con violencia o
intimidacion en las personas, sera sancionado con privacion de

libertad de uno a cinco ainos” (p. 32).
c) En el codigo penal de México
Valer (2017):

Titulo vigésimo segundo. Delitos en contra de las
personas en su patrimonio. Capitulo | Robo. Art.367.-
comete el delito de Robo: el que se apodera de una cosa
ajena mueble, sin derechos y sin consentimiento de la

persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley
(p-32).

d) Codigo Penal de Chile
Valer (2017):

Titulo IX: Crimenes y simples Delitos contra la propiedad.
De la apropiacion de las cosas muebles ajenos contra la

voluntad de su duefio.

Del robo con violencia o intimidacién en las personas
Art.433.- El culpable de robo con violencia o intimidacion

en las personas, sea que la violencia o la intimidacion
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tengan lugar antes del robo para facilitar su ejecucién, en
el acto de cometerlo o después de cometido para

favorecer su impunidad (p. 33).
e) Codigo Republica Dominicana
Valer (2017):

El robo se encuentra normado en el capitulo segundo del
Cdbdigo Penal, especificamente en la seccién primera en
el titulo de crimenes y delitos contra las propiedades del
articulo 379 al 401. El Art.379 define el robo de la
siguiente manera: El que con fraude sustrae una cosa que
no le pertenece se hace reo de robo. Esta definicion
abarca de forma general el robo, se puede decir que la
normativa que define de manera general el robo es este

articulo (p. 34).
5. Jurisprudencia

Respecto a la problematica planteada, se presentaran los siguientes

casos jurisprudenciales:
Guevara (2018) sefala:

La Corte Suprema de Justicia a través del Recurso de Casacion
N° 336-2017 interpuesto por italo Bruno Cardenas, contra la
sentencia que fue revocada en el extremo que conden¢ al ya
antes mencionado como autor del delito contra el patrimonio en
modalidad de robo agravado, en agravio de Margarita Alvino
Davalos, reformandola condeno al sentenciado a 11 afos de

pena privativa de libertad efectiva (p. 33).
Ademas, se nos presenta otro caso donde:

Ricardo Martin Tello Pariona mediante Recurso de Nulidad
N°502-2017, resuelto por la Sala Superior, dispuso una condena

de 10 afios de pena privativa de libertad y debiendo pagar el
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monto de setecientos soles, monto por concepto de reparacion
civil. El Supremo Tribunal considero que dicha pena no se ajusta
al principio de proporcionalidad y que colisiona con el principio
constitucional de reincorporacién del penado a la sociedad,
previsto en el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Estado (Guevara, 2018, p. 33).

“Por lo que atendiendo a su edad diecinueve afios; hecho que atentaria
los fines de la pena protegidos constitucionalmente, por ende bajo el
principio de proporcionalidad de las penas” (Guevara, 2018, p. 33).

Asimismo, agrega Guevara (2018):

(...) en aquellos casos que el legislador se ha excedido al regular
las penas para los delitos, vulnerando el principio de
proporcionalidad, se debié de tener presente no vulnerar el
principio de dignidad de la persona; por ello, la determinacién
judicial de la pena debe ser producto de una decisidon
debidamente razonada y ponderada, ajena de toda
consideracion subjetiva, toda vez que la pena implica una
sancién por la comisién de un hecho punible, y no existe la

retribucion por si mismo (pp. 33-34).

Es asi que “el Supremo Tribunal falla considerando que la pena impuesta
(...), resulta excesiva y desproporcional por lo que debe ser reformada
imponiéndose una pena condicional, bajo reglas de conducta” (Guevara,
2018, pp. 33-34).

De forma similar, encontramos el caso de Wiliam Chavez Montenegro:

Expediente N°1883-2015, a quien la Sala sentencié a 10 afios y
trece meses de prision preventiva de la libertad por el delito de
robo agravado, debido a esta sentencia se apeld considerando
gue es desproporcional y atenta contra el principio constitucional
de reincorporacion del penado a la sociedad, reformulandose asi

a 9 afios de prision efectiva (Guevara, 2018, p. 34).
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Es por esto que, tal como lo menciona Guevara (2018):

Cuando existe una colisién de derechos se resuelve a través del
principio de proporcionalidad, principio que ha sido analizado y
estudiado con mayor esmero por la doctrina constitucionalista y
que para ser considerado de tal forma ha requerido del

desarrollo de sub criterios (p. 57).
Asi tenemos los siguientes criterios:
a) El criterio de idoneidad
Vargas (2017) este criterio debe definirse de tal forma:

Que la medida incoada a una persona, solo sera idonea
si el objetvo de la medida es legitimo
constitucionalmente, y, que efectivamente dicha medida
resulte idonea, este criterio se cumplira siempre que el
objetivo pretendido por la medida tenga fundamento
constitucional, entendamos por objetivo de la medida, el
asegurar los fines del proceso penal (...). La aplicacién de
una medida de coercidén personal cumpliria con lo que
exige este primer criterio si prescindimos absolutamente

de los demas criterios (p.36).
b) El criterio de necesidad
Vargas (2017):

Si la medida que afecta un derecho fundamental ha
superado el juicio de idoneidad no por ello es
necesariamente una medida que se ajuste al principio de
proporcionalidad, sino que ha de superar como siguiente
paso el juicio de necesidad. Este juicio, también llamado
juicio de indispensabilidad, consiste en examinar si la
medida que se evalla es la menos restrictiva del derecho
fundamental que otras medidas igualmente eficaces (p.
37).
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“Definido asi el juicio de necesidad, es claro que presupone el
juicio de eficacia, en cuanto que el juicio de necesidad solo se

realiza entre medidas igualmente eficaces” (Vargas, 2017, p.37).

c) Criterio de ponderacién o proporcionalidad propiamente
dicha

Para Prieto (citado en Vargas, 2017) esta prueba se divide en

cuatro principales elementos:

Primero, un fin constitucionalmente legitimo como
fundamento de la interferencia en la esfera de los
derechos. Segundo, la adecuacién o idoneidad de la
medida adoptada en orden a la proteccién o consecucion
de dicho fin. Tercero la necesidad de la intervencion o, lo
gue es lo mismo, del sacrificio o afectacién del derecho
gue resulta limitado, mostrando que no existe un

procedimiento menos gravoso o restrictivo (pp. 36-38).

“Y finalmente la llamada proporcionalidad en sentido estricto ha
de realizarse una ponderacion o balance, entre la medida de
coercion personal y el derecho que se pretende afectar” (Vargas,
2017, p. 39).

Teorias de la pena
Guevara (2018) establece:

La pena no es otra que cosa que un castigo por infringir la ley,
esta se da cuando la conducta de una persona que ha cometido
un delito es antijuridica culpable y punible, la cual se va imponer
tras llevar a cabo un debido proceso, siendo asi que la pena a
diferencia de otras sanciones establecidas en el ordenamiento
juridico afecta directamente la libertad y la vida de una persona

(p. 47).

Pefia (citado en Guevara, 2018) sefiala que: “La pena es como la

reaccion juridico penal que recae sobre aquel infractor que mediante un
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obrar culpable ha lesionado o puesto en peligro bienes juridicos

penalmente tutelados” (p. 47).

Para Mantovani (citado en Guevara, 2018): “La pena es la limitacion de
los derechos del sujeto como consecuencia de la violacion de un deber,
gue es conminada para impedir tal violacion y tiene caracter heterogéneo

respecto al contenido del mismo deber” (p. 47).
Bustos (citado en Guevara, 2018):

La pena es una privacion de bienes juridicos prevista en la ley
penal y que es impuesta por los oOrganos jurisdiccionales
competentes al autor de una conducta delictiva. A su vez, es un
instrumento para la autoconstatacion de la potestad punitiva del
Estado (p. 47).

Para Polaino (citado en Guevara, 2018):

Las teorias de la pena son, en realidad, teorias de los fines de la
pena, esto es, teorias de la legitimidad del Derecho Penal. He
aqui un triangulo trascendental: pena fines de la pena,
legitimacion del Derecho Penal. La pena persigue fines
estabilizadores, tutelares y preventivos, los cuales legitiman el
Derecho penal. Como es ldgico, en cada momento historico se
ha justificado el IUS PUNIENDI del Estado de manera diferente.
En todo caso, el sistema punitivo (la dureza o brutabilidad del
sistema de incriminacion de delitos y del sistema de penas) es
un preciso barémetro del grado de tolerancia de la propia

Sociedad: ubi societas, ibi ius (p. 49)
a) Teorias absolutas
Para Valderrama (citado en Guevara, 2018):

Sus principales representantes son Kant y Hegel, esta
teoria sefiala que el sujeto que comete un delito se le
aplica una pena como retribucion, al hecho cometido.

Para Hegel la pena es la afirmacion del derecho que, fue
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negado por el delito, negacion que solo se contesta, con
otra negacion, que es la pena en otras palabras, la pena
es la negacion del Derecho. En estas teorias la pena es
retributiva “ojo por ojo, diente por diente” (Ley del Talion).
De esta manera la pena se libera de toda finalidad y se
presenta Gnicamente como la imposicion voluntaria de un
mal para compensar la lesién juridica cometida (...) (pp.
49-50).

b) Teorias relativas
Bramont (citado en Guevara, 2018) sefiala que:

Las teorias relativas o preventivas, son totalmente
opuestas a las absolutas donde sefalan que la pena no
tiene que realizar la justicia en la tierra, sino proteger la
sociedad, la pena no es un fin en si misma, sino un medio
de prevencion. El sentido de la pena consiste Unicamente
en cumplir su tarea de impedir que se cometan en el futuro
acciones punibles, es decir, la funcion de la pena es
prevenir que dentro de la sociedad se vuelvan a cometer
delitos, se centra entonces en una funcion utilitaria de la

pena (p. 50).
c) Teorias mixtas
Garcia y De Molina (citado en Guevara, 2018):

Las teorias Mixtas o de la Union no se justifica en cuanto
retribucion del delito cometido (teorias absolutas), ni solo
en cuanto medio de prevencion de futuros delitos (teorias
relativas) la pena, es retribucion proporcionada al mal
culpable del delito, pero también se (orienta a la
realizacién de otros “fines” de prevencion general y de
prevencion especial; a la prevencion de futuros delitos, y

a la realizacién del autor (p. 50).
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Fines de la pena

Para Guevara (2018) “puede distinguirse respecto de la sancion punitiva
basica, diferentes funciones, asi como un fin y una consecuencia directa

de la pena” (p. 50).
a) Prevencion especial

Funcion de prevencion especial negativa: evitacion de futuros

delitos cometidos por el propio delincuente.

Fin de prevencion especial positiva: resocializacion del

delincuente. (Polaino, citado en Guevara, 2018, p. 50)
b) Prevencion general

“Funcion de prevencion general negativa: evitacion de futuros
delitos en la sociedad. Consecuencia inmediata de prevencion
general positiva: confirmacién de la vigencia de la norma

(identidad normativa de la sociedad)” (Guevara, 2018, p. 50).
Guevara (2018) afirma:

Desde una perspectiva constitucional el Tribunal Constitucional
sefala que la finalidad de la pena es especialmente prevenir, en
funcion de que no se vulneren derechos fundamentales teniendo
una doble dimensién por una parte con el condenado a quien se
le deberé& de sancionar con una pena razonable no trasgrediendo
su derecho de libertad y dignidad; y, por otra parte, con la

sociedad buscando una convivencia armonica y segura (p. 51).
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ANEXOS

Anexo 1.- Declaratoria de Autenticidad (Autor).

DECLARACTORIA DE AUTENTICIDAD

Yo Culqui Terén, Cleyner, de la Escuela Profesional de Derecho de la Facultad

de Derecho y Educacién, a efectos de cumplir con las disposiciones vigentes

consideradas en el reglamento de Grados y Titulos de la Universidad Particular

de Chiclayo, declaro bajo juramento que la tesis titulada: “LA AFECTACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA SOBREPENALIZACION
DEL DELITO DE ROBO AGRAVADO FRENTE A LA PROTECCION DE
OTROS BIENES JURIDICOS EN EL PERU”.

Que:

. La tesis es de mi autoria.
. He respetado y seguido los lineamientos de disefio, reglamento y

parametros establecidos para el desarrollo del proyecto propuesto.

. Latesis no ha sido plagiada, pues no ha sido objeto de publicaciones, ni

presentada anteriormente para obtener un grado académico previo o

titulo profesional.

. Los datos presentados son resultados de visitas, entrevistas y consultas,

y que estos no han sido falseados, pues los resultados contribuiran a

conocer la realidad problematica con respecto a la investigacion.

. En tal sentido asumo la responsabilidad que corresponda ante cualquier

falsedad, ocultamiento u omisién tanto de los documentos como de
informacion aportada, por lo cual me someto a lo dispuesto en las

normas académicas de la Universidad de Chiclayo.

Pimentel, 2021.

Culqui Teran, Cleyner.
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Anexo 2.- Declaratoria de Autenticidad (Asesor).
DECLARACTORIA DE AUTENTICIDAD

Yo en calidad de Asesor (a), de

Culqui Teran, Cleyner de la Escuela Profesional de Derecho de la Facultad de
Derecho y Educacion, a efectos de cumplir con las disposiciones vigentes
consideradas en el reglamento de Grados y Titulos de la Universidad Particular
de Chiclayo, declaro bajo juramento que la tesis titulada: “LA AFECTACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA SOBREPENALIZACION
DEL DELITO DE ROBO AGRAVADO FRENTE A LA PROTECCION DE
OTROS BIENES JURIDICOS EN EL PERU”.

Que:

1. Latesis es autoria de Culqui Teran, Cleyner.

2. Se ha respetado y seguido los lineamientos de disefio, reglamento y
parametros establecidos para el desarrollo del proyecto propuesto.

3. Latesis no ha sido plagiada, pues no ha sido objeto de publicaciones, ni
presentada anteriormente para obtener un grado académico previo o
titulo profesional.

4. Los datos presentados son resultados de visitas, entrevistas y consultas,
y que estos no han sido falseados, pues los resultados contribuiran a
conocer la realidad problematica con respecto a la investigacion.

5. En tal sentido asumimos la responsabilidad que corresponda ante
cualquier falsedad, ocultamiento u omision tanto de los documentos
como de informacién aportada, por lo cual me someto a lo dispuesto en

las normas académicas de la Universidad de Chiclayo.

Pimentel, 2021.

Asesor (a).
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Anexo 3.- Consentimiento informado.
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Yo Culqui Terén, Cleyner, de la Escuela Profesional de Derecho de la Facultad
de Derecho y Educacion de la Universidad Particular de Chiclayo, me encuentro
desarrollando mi Tesis con titulo: “ALCANCES Y LIMITACIONES DE LA
TEORIA DEL ACTO CONSENTIDO ENTORNO AL SILENCIO
ADMINISTRATIVO EN EL PERU”. Por ello solicito su participacion aportando
valiosa informacién al respecto. Deseando asegurarle que su identidad (nombre
y apellidos) sera resguardada en forma CONFIDENCIAL. En caso de aceptar,
su participacion especifica consistira en completar un cuestionario con 4
preguntas respecto al tema de investigacion. Todo ello no le llevara mas de 15
minutos en responder, una vez que haya firmado el acta de consentimiento
informado. Por lo anterior, declaro que el Investigador me ha explicado en forma
clara y precisa los alcances de mi participacion en la realizacion de mi
Cuestionario. También declaro haber sido informado de que, en este acto libre y
consciente, puedo retirarme en cualquier momento de la investigacién. De
acuerdo a todo lo anterior yo ACEPTO PARTICIPAR VOLUNTARIA Y
LIBREMENTE.

Pimentel, 2021.

Firma
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Anexo 4.- Cuestionario a jueces, fiscales y abogados.

CUESTIONARIO

“La afectacion del principio de proporcionalidad en la sobrepenalizacion del
delito de robo agravado frente a la proteccion de otros bienes juridicos en el

Peru”

Instrucciones:

Se le agradece responder de manera breve y coherente el siguiente cuestionario,
las respuestas aportadas son de manera confidencial y anénima protegiendo el
derecho a la identidad de los encuestados, teniendo como finalidad el proceso

de la presente investigacion.
Condicion:
Juez Civil () Fiscal Civil () Abogado(a) ( )

Preguntas:

1. ¢Conoce usted el contenido y alcances del principio de proporcionalidad?

marque Sl o NO.
SI( ) NO( )

2. Cree usted que, ¢ Resulta necesario analizar el tipo penal del robo agravado
en relacion a la sobrepenalizacidn establecida en la norma frente a otros

bienes juridicos? Marque Sl o NO.
SI( ) NO( )

3. Cree usted que, ¢ Existe una sobrepenalizacion establecida en la norma

respecto al tipo penal de robo agravado? Marque Sl o NO.

SI( ) NO( )
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4. Cree usted que, ¢ Resulta necesario proponer mediante un proyecto ley que
se modifique el tipo penal del robo agravado contemplado en el articulo
189° del Cédigo Penal? Marque Sl o NO.

SI( ) NO( )
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