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RESUMEN

Existen dos posiciones marcadas: La de un sector de la jurisprudencia establecida
y la de la doctrina mayoritaria. La Corte Suprema segun el Acuerdo Plenario 5-
2015/Cl1J-116, consider6 que el arma aparente cumple con el requisito exigido por
el legislador ya que su uso provoca temor en la victima, siendo ello suficiente para

agravar la pena del delito de robo.

De otro lado, la doctrina niega que el arma aparente sea considerada como un
agravante de robo ya que con su uso no se pone en peligro la vida o salud de la

victima. En la presente investigacion se desarrollaran ambas posturas.

El Acuerdo Plenario 5-2015/C1J-116, nos da un sentido interpretativo amplio del
término “a mano armada”, como agravante del delito de robo del articulo 189.3 del

Cdédigo Penal, la justificacion para ello es que:

El amenazado con un arma de fuego comunmente no puede apreciar a priori, salvo
se trate de persona especializada y segun las circunstancias su autenticidad, si se
encuentra, o no cargada, no es posible entonces negar la idoneidad de esta arma
para la consecucion de los objetivos del agente. La utilizacién de un arma (ya sea
propia, impropia o de juguete con las caracteristicas de arma verdadera, replica u
otro sucedaneo) genera, pues, el debilitamiento de las posibilidades de defensa,
gue es precisamente lo que busca el agente con el empleo de tal elemento, con el
empleo del arma, el sujeto activo se vale de mecanismo, cierto o simulado, que lo
coloca en ventaja al reducir al sujeto pasivo y cuya actitud la victima no esta en
aptitud de determinar ni obligada a verificar si el arma de verdadera o simulada,
pues lo que busca el sujeto activo es asegurar la ejecucion del robo e impedir la

defensa del agraviado.

LA BACHILLER
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ABSTRACT

There are two positions: The one of a sector of established jurisprudence and the
one of the majority doctrine. The Supreme Court according to the Plenary Agreement
5-2015 / CIJ-116, considered that the apparent weapon meets the requirement
demanded by the legislator since its use causes fear in the victim, this being enough

to aggravate the penalty of the crime of theft.

On the other hand, the doctrine denies that the apparent weapon is considered an
aggravating theft because its use does not endanger the life or health of the victim.

In the present investigation both positions will be developed.

The Plenary Agreement 5-2015 / CIJ-116, gives us a broad interpretive sense of the
term "armed,"” as an aggravating circumstance of the theft of Article 189.3 of the

Criminal Code, the justification for this is that:

The threatened with a firearm commonly can not appreciate a priori, unless it is a
specialized person and according to the circumstances its authenticity, if it is found,
or not loaded, it is not possible to deny the suitability of this weapon for the attainment
of agent's objectives. The use of a weapon (either own, improper or toy with the
characteristics of a real weapon, replicate or another substitute) thus generates the
weakening of the defense possibilities, which is precisely what the agent seeks with
the use of such element, with the use of the weapon, the active subject uses a
mechanism, true or simulated, which puts it at an advantage by reducing the passive
subject and whose attitude the victim is unable to determine or obliged to verify
whether the weapon of true or simulated, because what the active subject seeks is

to ensure the execution of the theft and prevent the defense of the victim.

Vi
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INTRODUCCION

El delito contra el Patrimonio en su modalidad de Robo se encuentra previsto y

sancionado en el articulo 188° del Cadigo Penal en los siguientes términos:

“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”.

Este delito presenta entre sus agravantes la contenida en el inciso 3) del articulo
189° del Cédigo Penal, el mismo que prevé : la pena no sera no sera menor de doce

ni mayor de veinte afos si el robo es cometido: 3.- A mano armada..(...).

Existen tres ejecutorias suficientes para graficar la posicion de la jurisprudencia

nacional:

1) La Ejecutoria del 10 de marzo de 1998, recaida en el Exp. N° 5824-97-Huanuco
la Corte Suprema expreso6 que: «tomando en consideracion que un arma es todo
instrumento real o aparente que incrementa la capacidad de agresion del agente y
reduce la capacidad de resistencia de la victima, de ninguna manera puede
considerarse como circunstancia de robo simple el hecho de haber los encausados
usando armas aparentemente inocuas (revoélver con fogueo y un madero) ya que
resultaron suficientes para atemorizar a los agraviados contra los que ejercieron

violencia»?!.

2) La ejecutoria suprema del 20 de abril de 1998, recaia en el Exp. N°4555-97-Cono
Norte, afirma que: «si bien conforme al dictamen pericial de balistica forense el
arma tiene la calidad de revolver de fogueo, ello no exime, en el caso de autos, a

los agentes de su conducta delictiva dentro de los alcances de la agravante del robo

1 Exp. N° 5824-97-Hudnuco, en ROJAS VARGAS, Jurisprudencia Penal comentada, Lima: Gaceta Juridica, 1999,
p. 400.
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a mano armada, toda vez que en la circunstancia concreta el uso del mismo produjo
un efecto intimidante sobre las victimas al punto de vulnerar su libre voluntad,

despertando en estas un sentimiento de miedo, desasosiego e indefension®».

3) Finalmente en el Exp. N°2179-98-Lima recae la Ejecutoria Suprema del 10 de
julio de 1998 se sostiene que: «el concepto de arma no necesariamente alude al
arma en su poder, sino que dentro de dicho concepto debe comprenderse a aquel
instrumento capaz de ejercer efecto intimidante sobre la victima, al punto de
vulnerar su libre voluntad, despertando en esta un sentimiento de miedo,
desasosiego e indefension, bajo cuyo influjo hace entrega de sus pertenencias a

sus atacantes3»

Al respecto de esta agravante, la Corte Suprema ha emitido la Ejecutoria Suprema
recaida en el R. N 26276-2012 Junin establece que “no concurre la circunstancia
de ataque a mano armada, prevista en el numeral 3) del articulo 189° del Codigo
Penal, porque las “armas” utilizadas eran de juguete — ese es el factum de la
acusacion-. Es de precisar que el fundamento de la agravaciéon se encuentra en el
peligro que para la vida, la integridad o la salud del sujeto pasivo o de los terceros
supone la utilizacion de tales objetos o medios. No pueden considerarse tales las
“armas” simuladas o inservibles, porque, con independencia de su mayor o menor
parecido con las reales, no pueden desencadenar nunca el peligro efectivo de lesion

que la fundamenta”.

Posteriormente la Corte Suprema cambia de criterio y uniformiza sus lineamientos
en el Acuerdo Plenario N° 05- 2015/ CIJ-116 en el cual se decanta por la posicidén
gue el arma aparente, simulada, inoperativa queda encuadrada dentro de la
agravante a mano armada, utilizando como punto de partida que la accion de robar
con arma de juguete es una accién alevosa sirviendo para doblegar la voluntad de

la victima la que desconoce si el arma es de juguete, el sujeto activo actlia con

2 Exp. N°4555-97-Cono Norte, en ROJAS VARGAS, Jurisprudencia Penal comentada, Lima: Gaceta Juridica,
1999, p. 402.

3 Exp. N°2179-98-Lima, en ROJAS VARGAS, Jurisprudencia Penal comentada, Lima: Gaceta Juridica, 1999, p.
196.
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intimidacion hacia la victima consumandose asi el delito por lo tanto el uso de arma

juguetes debe sancionarse con una pena privativa de libertad de 12 a 20 afos.

En la segunda postura, un sector de la doctrina nacional sostiene lo contrario. Asi,
afirma que el uso de arma aparente en la sustraccidén no configura el delito de robo
agravado a mano armada, debido que el empleo de un arma aparente demuestra
falta de peligrosidad en el agente, quien en ningln momento ha querido causar dafio
grave a la victima. Ahora bien la mera simulacién no es suficiente para delinear la

agravacion, pues el arma aparente no aumenta la potencialidad agresiva del agente.
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CAPITULO |
MARCO DE INVESTIGACION

1.1.- REALIDAD PROBLEMATICA

A nivel nacional urbano, se observa que por cada 100 personas de 15y mas
afos de edad son victimas de robo de dinero, carteras, celulares, mientras
gue en la poblacion que vive en ciudades de 20 mil a mas habitantes, 16 por
cada 100 habitantes son victimas del mismo hecho delictivo, y en la poblacién
gue vive en centros poblados urbanos entre 2 mil y menos de 20 mil
habitantes, 9 por cada 100 habitantes son victimas del mismo hecho. De otro
lado, se observa que el intento de robo de dinero, carteras, celulares, es el

segundo hecho delictivo que mas afecta a la poblacion del area urbana.

Cémo podemos ver, la realidad delictiva que atraviesa el pais es un tema
cotidiano al que el Estado no ha podido hacerle frente, alin con mecanismos
legislativos como la Ley N° 27933, “Ley que crea el Sistema Nacional de
Seguridad Ciudadana”, Ley 30077, Ley Contra el Crimen Organizado, entre
otras.

El delito de robo es uno de los delitos mas frecuentes en nuestro pais, y
afecta a todos los ciudadanos por igual, no diferencia estratos sociales. El
delito de robo es considerado como un delito pluriofensivo puesto que resulta
como bien juridico protegido no sélo el patrimonio sino también la vida, la
integridad fisica (en el caso que medie violencia) y hasta la libertad individual
de las personas (en el caso que medie amenaza), en donde el sujeto activo
desarrolla una accion de apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble
(dinero, etc.) total o parcialmente ajeno, por medio de la violencia 0 amenaza
a la persona. Asi mismo, se tiene que en el caso de robo agravado a mano
armada, no s6lo se comete utilizando armas de fuego reales, también se

utilizan armas aparentes, armas impropias o de juguete, etc.
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En la actual situacion de inseguridad ciudadana se aprecia que los robos que
ocurren con mayor frecuencia se realizan tanto con armas reales y simuladas.
No obstante, la cifra concreta de delitos en los que se utilizan armas
aparentes y armas de fuego inoperativas u otro tipo de objeto, réplicas, de
utileria o simuladas, se incrementa cada vez mas por lo que motivo que la
judicatura penal de la Corte Suprema se pronuncie, determinando finalmente
la connotacion de aquel elemento agravatorio en su dimension cabal, para
aplicarse como decision vinculante, segun refieren para no generar mas
paradojas ni impunidad”.), y finalmente consideraron y establecieron como
doctrina legal la posicion que las armas aparentes (juguete) o simuladas
(fogueo) si forman parte de la agravante “mano armada” en el delito de Robo

Agravado.

En ese sentido como es de verse, aquellas personas que en la actualidad
utilicen armas aparentes o simuladas al cometer un Robo, deberan ser
sancionados con una pena privativa de libertad no menor a doce (12) afos
ni mayor a veinte (20) afios, al igual que el que utilice una arma verdadera
con la cual si se pone en peligro la vida e integridad fisica de la victima,
posicion que la considero justa, toda vez que el uso de un arma real o
aparente se realiza con el objetivo de anular la capacidad de resistencia de
la victima, la misma que no diferencia la clase de instrumento y asi de esa

manera se facilita el robo.

Asi mismo es menester sefialar que a la actualidad muchos juristas y
especialistas del derecho Penal y Procesal Penal se han pronunciado al tema
en cuestion, entre ellos algunos comparten la posicién que se adoptada por
la Corte Suprema en el acuerdo plenario antes mencionado y otros tienen

otro punto de vista e interpretaciones diferentes.

1.2.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

15



Las armas aparentes, las armas de utileria, los juguetes con forma de arma,
las réplicas de arma o cualquier elemento que por su similitud con un arma
(...), al no ser sencillamente distinguible de las auténticas, produce los mismos
efectos disuasivos de autodefensa activa en la victima, ante la alevosia con

que obra el agente delictivo”.

Las armas aparentes o impropias constituyen o son tomadas en cuenta para
gue se configure la agravante descrita en el numeral 3 del articulo 189° del
Caddigo Penal.

En el Acuerdo Plenario5-2015/C1J-116, los magistrados, en el punto 9°,
establecen que la amenaza a la cual se refiere el articulo 188° de Cédigo Penal
debe importar un peligro real e inminente para la integridad corporal o vida de
las personas, por lo que se entiende de lo expuesto por la Corte Suprema, que
aquellas amenazas realizadas con medios inidoneos para poder en situacion
de peligro real e inminente a la vida humana e integridad corporal, no seran
tipicas del delito de robo; siendo asi, entonces en el delito de robo con la
agravante “a mano armada”, deberia suceder lo mismo, es decir, el arma que
se utilice debera ser idonea para poner en peligro la vida o integridad corporal

del sujeto activo.

El criterio asumido por la Corte Suprema que robar usando una “arma” de
juguete es una accion alevosa, en el sentido que sirve para doblegar la
voluntad de la victima (esta no sabe si es de juguete); vale decir, dicha accion

forma parte de la intimidacién con que actua el sujeto activo.

El Derecho penal contempla un principio basico denominado “lesividad”, por el
cual las acciones que contienen relevancia penal deben poner en riesgo o
lesionar bienes juridicos. Si no se cuenta con este ingrediente, un
comportamiento -por muy reprochable que parezca- sencillamente no tiene por

gué ser valorado por la justicia penal.
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Los riesgos juridicamente relevantes tienen lugar en el disvalor de la accion
(ex ante). Aqui se recurre a la figura del “observador objetivo”. Entre los
requisitos que se necesitan para configurar una conducta como robo, hay dos

momentos:

El primero es que la accién delictuosa doblegue la voluntad de la victima. A mi
juicio esto si ocurre con el arma de aparente o simulada que es doblegar la
voluntad de la victima, toda vez que la victima desconoce la inidoneidad del
medio empleado, porque al usar dicho tipo de arma la intencién del sujeto
activo no es causar dafo a la vida sino sélo atemorizarlo para facilitar el

apoderamiento del bien.

El segundo momento, que la accién sea capaz de poner en riesgo o lesionar
los bienes juridicos vida e integridad fisica de la victima. Esto no ocurre con el
arma de juguete, puesto que por principio de lesividad del tipo base de robo
(art. 188 del CP), requiere “peligro inminente para su vida e integridad fisica” de la
victima. En mi opinion, robar usando un arma aparente si bien no pone en
peligro el bien juridico vida e integridad fisica victima, pero se logra la finalidad
que tiene el sujeto activo con ésta que es atemorizar a su victima, toda vez
que ésta encuentra indefensa; en ese momento, no sabra distinguir si el arma
que utiliza el delincuente, es real o de juguete, porque sencillamente el “arma

si real o simulada” le produce los mismos efectos disuasivos a la victima.

La jurisprudencia nacional traducida en resoluciones de nuestro maximo
Tribunal ha adoptado dicha posicion, se toma en cuenta el estado animico de
la victima al momento en que el agente actia portando o haciendo uso del
arma aparente, mas no si el arma aumenta la potencial agresividad del agente

hacia la victima.

1.3.- FORMULACION DEL PROBLEMA

17



¢En qué medida los criterios establecidos en la jurisprudencia emitida por la
Corte Suprema y la doctrina nacional, sobre el arma aparente o simulada como
agravante del robo, contribuyen a la efectividad del proceso judicial por este

delito?
1.4.- JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

La importancia de esta investigaciébn se constituye a partir de la gran
preponderancia que tiene la dignidad humana como eje de los derechos
fundamentales, en cuanto que su vulneracion o afectacion por la privacion de
la libertad al imputado por medio de una resolucién judicial sin mediar una
correcta valoracion probatoria seria reprochable, no sélo para los operadores
de justicia sino también para todo el sistema judicial del pais y la poblacién en

general.

Es por eso que esta investigacion de tesis analizara las particularidades
conceptuales, doctrinales y jurisprudenciales que tiene la utilizacion de un

arma aparente o simulada por el sujeto activo para cometer un delito de robo.
1.5.- OBJETIVOS.

1.5.1.- Objetivos Generales

Determinar si los criterios establecidos en el Acuerdo Plenario N° 5-
2015/Cl1J-116, sobre uso de un arma aparente o simulada por el sujeto
activo para cometer un robo, han sido analizados adecuadamente para

ser considerado como un agravante “a mano armada”?

1.5.2.- Objetivos Especificos

- Analizar el arma aparente o simulada y su valoracion dentro del

proceso penal en el delito de robo agravado

- Analizar el tipo penal de robo agravado, asi como el tratamiento que

tiene la prueba en el derecho penal peruano.
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- Definir los conceptos esbozados en el Acuerdo Plenario N° 5-
2015/Cl1J-116 sobre arma aparente o simulada para la aplicacion

del numeral 3 del art. 198.

- Describir el tratamiento que tiene el delito de robo agravado, arma
aparente o simulada, la prueba en otras legislaciones del derecho
comparado.

1.6.- HIPOTESIS

Que a la actualidad si se viene aplicando correctamente los criterios
establecidos en el Acuerdo Plenario N° 5-2015/Cl1J-116, que es considerar que
el uso de las armas aparentes o simuladas por el sujeto activo para cometer
un robo, como agravante “a mano armada” de éste delito, toda vez que las
armas aparentes, las armas de utileria, los juguetes con forma de arma, las
réplicas de arma o cualquier elemento que por su similitud con un arma, al no
ser distinguibles de las auténticas por parte de la victima, le produce los
mismos efectos disuasivos de autodefensa, ante la amenaza con la que actua
el sujeto agente, es decir la victima en esos instantes no puede determinar ni
esta obligada a verificar si el arma es verdadera o simulada, pues lo que busca
el sujeto activo es asegurar la ejecucién del robo e impedir la defensa del

agraviado al ejercer el efecto intimidante al punto de vulnerar su libre voluntad.

1.7.- VARIABLES.
1.7.1.- Variable Independiente

- La utilizacién de un arma aparente o simulada por el sujeto activo en

un delito de robo para intimidar a su victima.
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1.7.2.- Variable Dependiente

- La consideracién de las armas aparentes o simuladas por la
jurisprudencia nacional como una de las agravantes “a mano armada”

en el delito de robo.
1.8.- METODOLOGIA

Se trata de una investigacion causal - explicativa pues, esta orientada a
descubrir las variables tanto independientes y concurrentes como las variables

dependientes del problema de investigacion.

También es una investigacion comparativa porque se pretende acudir al
derecho comparado para verificar como esta regulado el delito de robo

agravado a mano armada en otras legislaciones.

1.8.1.- Poblacién y Muestra.

Poblacién.- Distrito Judicial de Lambayeque y San Martin.
Muestra.- Sentencias Judiciales
Jurisprudencia nacional.

Acuerdo Plenario N° 5-2015/Cl1J-116

1.8.2.- Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

- Andlisis de sentencias sobre robo agravado.

- Estudio de Revistas especializadas sobre estado de robo
agravado.

- Sinopsis de Libros sobre robo agravado

- Andlisis de la legislacién comparada.

- Encuestas realizadas a magistrados del Distrito Judicial de

Lambayeque y San Martin.
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Encuestas realizadas a especialistas en materia penal,
especificamente sobre el delito de robo agravado a mano
armada, sobre arma aparente o simulada como medio de

prueba en el delito de robo agravado.
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CAPITULO Il
DELITO DE ROBO AGRAVADO

|.- DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

1.1.- ASPECTOS PRELIMINARES.

(SALINAS SICCHA, 2006)

El Titulo V del Libro Il del Cddigo Penal se refiere a los delitos contra el
patrimonio. En otros cddigos penales, estos delitos se agrupan en un mismo
capitulo bajo la rubrica de “Delitos contra la propiedad”. Nuestro legislador, en
el codigo penal actual, manteniendo la misma rabrica de 1924, ha sido
consciente de todas las dificultades que conlleva el empleo del término
“‘Propiedad”, en la medida en que tal concepto no abarca todos los
comportamientos tipicos acogidos bajo el Titulo V, de ahi que en la actualidad,
tanto en el ambito penal como en el civil, se utilice en cuanto termino mas

apropiado el de “patrimonio”.

No obstante, el concepto de patrimonio tampoco presenta un contenido claro
capaz de resolver todos los problemas que plantean estos delitos; es por esto
que se han mantenido diferentes posiciones que tratan de esclarecer su
significado. Sin embargo, no constituye objetivo de esta obra el realizar una
exposicion exhaustiva de las distintas tesis doctrinales mantenidas al respecto,
puesto que nos saldriamos de los limites fijados para ésta. De ahi que se
expliquen brevemente, y sin perjuicio posteriormente de tomar una posicion

sobre la que se considera mas apropiada.

Fundamentalmente, son cuatro las tesis planteadas en torno al concepto de

“patrimonio”.
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1.2.-

1.3.-

CONCEPCION JURIDICA DE PATRIMONIO.

Segun esta teoria, sélo son derechos patrimoniales aquellos reconocidos
como derechos patrimoniales subjetivos por el Derecho privado o publico. En

la actualidad, esta posicion ha caido en desuso.

Entre las muchas criticas que se le objetan a esta posicion, destaca aquélla
que afirma la dificultad de definir qué se entiende por derechos patrimoniales
subjetivos, puesto que este concepto, segun el punto de vista desde el que se
analice, puede ser amplio o restringido. Asi, si se interpreta ampliamente,
supondra que la lesion de un derecho sin valor econémico o mediando alguna
contraprestacion de valor econémico puede considerarse como un dafio
patrimonial. Si se acoge desde un punto de vista restrictivo, se excluiran como
posibles lesiones al patrimonio aquéllas que recaigan sobre bienes con un
valor econdmico pero que no estén juridicamente concretados en derechos

subjetivos, lo cual origina evidentes lagunas de punibilidad.
CONCEPCION ECONOMICA DE PATRIMONIO.

El patrimonio est4 constituido por la suma de valores econdémicos
pertenecientes a una persona, sin importar que éstos gocen de reconocimiento

juridico.

En un primer andlisis, pueden ya apreciarse los inconvenientes de esta
posicién: en un primer lugar, por su visibn puramente objetiva, no da
importancia a las circunstancias de cada caso individual, como por ejemplo las
necesidades y fines que tiene el “bien” para la persona afectada por su lesion;
en segundo lugar, por ser tan amplia, la concepcion de patrimonio abarcaria
incluso aquellos bienes poseidos antijuridicamente, lo cual contradice uno de
los principios rectores del Derecho, esto es, el Derecho solo protege aquellos

bienes juridicamente reconocidos por él.
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1.4.- CONCEPCION PATRIMONIAL PERSONAL.

1.5.-

Posicibn mantenida por Otto Harry. Segun esta tesis, el concepto de
patrimonio depende de la opinion del sujeto pasivo de la infraccion. Para Otto
Harro lo que se pretende es asegurar y posibilitar el desarrollo de la
personalidad del individuo. El patrimonio es una garantia objetiva para el
desarrollo subjetivo, destacando principalmente el valor de uso de las cosas

sobre el valor econdmico.

En esta posicion se concede una sobrevaloracion al momento subjetivo de la
infraccion, lo cual puede llevar a soluciones injustas, puesto que no existe

ningun parametro objetivo de valoracion.

POSICION «MIXTA» DE PATRIMONIO.

(FREYLE, 1997)

Es ésta la posicion que actualmente asume la doctrina con caracter
mayoritario. Desde esta concepcidn, el patrimonio esté constituido por la suma
de los valores econdmicos puesto a disposicidn de una persona, bajo la

proteccion del ordenamiento juridico.

Un aspecto digno de ser resaltado es el grado de reconocimiento juridico
requerido en los bienes de contenido econdmico para constituir el patrimonio.
En base a esto, los bienes ilicitos forman también parte del concepto de
patrimonio, dado que, al adquirirse un bien ilicito, éste pase a formar parte del
patrimonio de su adquiriente; esto, se daria una relacion factica que entrafia

un valor econémico, siempre y cuando no sea frente al propietario.

En conclusion, el bien juridico protegido en este Titulo es el patrimonio,

interpretado seguin una concepcidn mixta o juridico-econémica del patrimonio.
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En el andlisis y desarrollo de los diferentes tipos penales comprendidos dentro
de los distintos delitos contra el patrimonio, puede observarse la frecuente
utilizacion por parte del legislador penal de términos juridicos, especialmente
en el Derecho Civil. Esto ha suscitado la necesidad de optar entre mantener el
mismo contenido que tales términos tiene en otras ramas, o concederles un

significado propio a los efectos del Derecho Penal.

A este respecto, se han sostenido distintas posiciones, entre las que destacan:

1.- Concepcién privatista dependiente del Derecho Penal o Teoria

sancionatoria del Derecho Penal: Es la posicion tradicional segun la cual el

Derecho Penal seria accesorio del Derecho Civil a la hora de definir y atribuir
un significado a los términos juridicos recogidos en la descripcién legal de los
diferentes tipos penales, cuando éstos procedan de esta rama del

ordenamiento juridico.
Admitir esta posicion implicaria afirmar que existe una convergencia de
conceptos, hecho que no concuerda con la realidad. Por otro lado, no toma en

consideracion las exigencias particulares del Derecho Penal.

2.- Concepcidn autonomista pura o teoria autbnoma del Derecho Penal: Se

parte del caracter constitutivo y no meramente sancionador del Derecho Penal,
considerando que los conceptos utilizados por el Derecho Penal poseen una
significacion y contenidos propios e independientes de otros sectores del

Derecho.

El punto de partida de esta tesis es el hecho de la existencia de una
divergencia terminoldgica, en donde, posiblemente, haya también una plena
concordancia; sin embargo, no puede rechazarse a priori que los conceptos
elaborados en otras ramas del Derecho carezcan de validez en el Derecho

Penal.
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3.- Concepcidn de la interposicién teleoldgica: Actualmente se defiende una

tercera corriente que busca el significado de los términos empleados por el
Derecho Penal en base a una interpretacion fundamentalmente teleoldgica de
los concretos tipos penales. Se afirma que es un problema de interpretacion
qgue debe resolverse en cada caso particular. Se parte, por consiguiente, de la
aceptacion de los conceptos elaborados en otras ramas del ordenamiento
juridico; pero éstos han de ser examinados a la luz de las normas juridico-
penales a fin de verificar si ese significado se adapta o no a los fines
perseguidos por el Derecho Penal. De esta manera, no se transgreden areas
de otras ramas del ordenamiento juridico, evitando las confusiones

terminolégicas que dificultan las soluciones de problemas juridicos.
1.6.- CLASIFICACION DE LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO.

Segun la doctrina, los delitos patrimoniales pueden clasificarse en funcion de

dos criterios:

a).-Sequn se obtenga un determinado enriguecimiento, se distinguen en:

1. Delitos de enriquecimiento: Son aquellos en que el sujeto activo

busca una determinada ventaja patrimonial —hurto, estafa, apropiacion
ilicita—, pudiendo llevar a cabo la obtencion de tal ventaja a través de
diferentes modalidades que, fundamentalmente, son de
apoderamiento (hurto, robo) o de defraudacién, donde se pone el
acento en una determinada relacion entre sujeto activo y pasivo
(engafio, confianza, etc.). Lo distintivo es el animo de lucro indefinido
con el enriquecimiento, aunque haya casos en los que ese
enriguecimiento no se obtiene de manera efectiva, como por ejemplo
si el sujeto se apodera de un ganado enfermo que, ademas de morirse,
destruye su propio ganado.
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2. Delitos sin_enriguecimiento: Son aquellos en el que el sujeto

activo solo persigue un perjuicio del sujeto pasivo -dafios. En esta
clasificacion se parte de la consideracién economica del patrimonio,

gue es la mas sencilla desde un punto de vista sistematico.

b).- Seqgun el objeto material sobre el que recae el comportamiento tipico,

pueden clasificarse en:
1. Delitos que recaen solo sobre bienes muebles: Hurto, robo,
apropiacion ilicita, receptacion.
Delitos que recaen solo sobre bienes inmuebles: Usurpacion.
3. Delitos que recaen sobre bienes muebles e inmuebles: Estafa,

extorsion, dafios.

2.- EL ROBO AGRAVADO EN EL PERU.

2.1.- LA GENESIS DE LA VIOLENCIA COMO ELEMENTO DEL DELITO ROBO
AGRAVADO EN EL PERU.

La inseguridad ciudadana es un fendmeno social de caracter estructural que
histéricamente se ha expresado a través del tiempo; y, que actualmente tiene

especiales connotaciones dada su extrema violencia.

El Perd no se escapa a esta realidad que debe ser comprendida y entendida
no sélo como un problema policial y judicial, sino sobre todo, como un hecho
de tipo econdmico social y cultural, lo que conlleva a la comisién de delitos
como el robo agravado, que necesariamente se configura con el uso de

violencia, la cual no es aceptable en nuestra sociedad.

La violencia social, es pues "un producto histérico, no surge de un dia para
otro. Una sociedad se va haciendo progresivamente violenta cuando en el
proceso de su formacion, los elementos que la componen no logran integrarse
armonicamente; cuando las relaciones étnicas, econOmicas, de clase, de

espacios regionales y de estructuracién del Estado y la Nacion, no fluyen de
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2.2.-

manera continua... En el proceso historico de conformacion del Perq, las
relaciones sociales han sido profundamente asimétricas, injustas y con
tendencia a la dominacién y explotacion de unos sectores sobre otros, donde
la violencia ha sido el punto focal de estas relaciones, desde el incanato, la

conquista, la colonia y el periodo republicano hasta nuestros dias.

Actualmente, la ciudad, se ha convertido en el punto focal donde se potencia
y diversifica la violencia. La masificacién urbana por las continuas migraciones
poblacionales viene creando desde hace afios problemas de salubridad,
vivienda y seguridad. La pobreza y el desempleo exacerban comportamientos

violentos que afectan el orden publico y la seguridad ciudadana.

DELINCUENCIA ORGANIZADA Y DELINCUENCIA COMUN PRODUCTO
DE LA VIOLENCIA.

La criminalidad y la delincuencia en el Pera constituyen en la actualidad un
problema politico social de primer orden, que exige la necesidad de desarrollar
medidas concretas para disminuir la violencia en el pais; y, cuyos efectos los

padece transversalmente toda la poblacion.

Esta violencia, como todo problema de orden estructural, obedece a muchos
factores causales de indole socioeconomico y cultural, donde la familia, la
escuela, la comunidad y los medios de comunicacion constituyen espacios de
socializacion muy importantes; sin embargo, éstos histéricamente no han
articulado una clara orientacion de sus objetivos, contribuyendo a una débil

formacién ciudadana.

En las principales ciudades del pais, la delincuencia organizada y la
delincuencia comun no estéan, todavia, como en otros paises y otras grandes
urbes, entrelazados formando redes y sistemas de grandes bandas
delincuenciales hasta delincuentes primarios que cometen pequefias raterias.
En este tipo de organizaciones delictivas el "jefe de la mafia" tiene poder

econdmico y social, convirtiéndose, en determinados casos, en una especie
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de "benefactor" de su barrio, sector o comunidad local, con la subsecuente
dificultad de la Policia para desarrollar relaciones positivas con sus vecinos y

luchar juntos contra la violencia urbana.

La delincuencia organizada en nuestro pais sigue sus propios parametros. No
tiene mayor contacto con la delincuencia comun. Por ejemplo, en cuanto al
narcotréfico, las grandes bandas delincuenciales llamadas "firmas" se dedican
a remitir al exterior pasta basica o clorhidrato para los denominados "carteles".
Para el consumo interno venden en pequeias cantidades a comerciantes de
la droga, que a su vez la distribuyen a micro comercializadores en las
ciudades. En esta cadena de compra y venta, no existen todavia en nuestro
pais redes ni sistemas organizados entre delincuentes comunes y bandas

organizadas.

La delincuencia organizada por lo general actia en bandas, cuenta con
armamento de guerra, con una logistica bien estructurada (grupos de apoyo,
autos, chalecos antibalas, etc.), planifica sus actos delictivos (reglajes,
obtienen informacién antes de cometer el delito). La delincuencia comun, en
cambio, es mas informal y menos sofisticada. Sus victimas son en su mayoria
cualquier transeunte o vecino sin distincion de estrato social y/o econémico,
con la finalidad de arrebatarle lo que tiene a la mano o ingresar a un domicilio

por sorpresa.

Esta demostrado que los hechos que mas repercuten en las condiciones
psicosociales de la poblacion son las acciones de la delincuencia coman,
porque afecta directa y cotidianamente a los ciudadanos, materializada en
robos menores Yy faltas: asaltos en la via publica, pandillaje, robo de vehiculos
y de accesorios, micro comercializacion y consumo de drogas, proxenetismo,
violencia familiar, violaciones sexuales, etcétera y cuya incidencia es

progresivamente mas frecuente y afecta a todos los estratos sociales por igual.

2.3.- TRASCENDENCIA DE LAS ULTIMAS MODIFICACIONES DEL DELITO DE
ROBO AGRAVADO.:
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CODIGO PENAL (2018)

"Articulo 189.- La pena serd no menor de cinco ni mayor de quince afios si el

robo es cometido:

En casa habitada.
Durante la noche o en lugar desolado.
A mano armada.

Con el concurso de dos 0 mas personas.

o bk 0N E

En vehiculo de transporte publico de pasajeros que esté prestando
servicio.
6. Fingiendo ser agente de policia, autoridad o servidor publico o

mostrando orden o mandamiento falso de autoridad.

Si la violencia o amenaza fuesen insignificantes, la pena podra ser disminuida

en un tercio.
La pena sera no menor de diez ni mayor de veinte afos si el robo es cometido:

1. Con crueldad.
Con empleo de armamentos, materiales o artefactos explosivos.

3. Con abuso de la incapacidad fisica 0 mental de la victima o mediante el
empleo de drogas contra la victima.

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

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

Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de la

Nacion.

La pena sera no menor de quince ni mayor de veinticinco afios cuando el
agente actia en calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacién

destinada a perpetrar estos delitos.
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En los casos de concurso con delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, la
pena se aplica sin perjuicio de otra mas grave que pudiera corresponder en

cada caso." (*)

(*) Articulo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 26630, publicada el

21 junio 1996, cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 189.- La pena sera no menor de diez, ni mayor de veinte afios, si el

robo es cometido:

En casa habitada.
Durante la noche o en lugar desolado.
A mano armada.

Con el concurso de dos 0 mas personas.

o bk 0 DR

En vehiculo de transporte publico de pasajeros que esté prestando
servicio.
6. Fingiendo ser agente de policia, autoridad o servidor publico o

mostrando orden o mandamiento falso de autoridad.

Si la violencia o amenaza fuesen insignificantes, la pena podra ser

disminuida en un tercio.

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

cometido:

1. Con abuso de la incapacidad fisica o0 mental de la victima o mediante el
empleo de drogas contra la victima.
Colocando a la victima o a su familia en grave situacion econémica.

3. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de
la nacion.

4. Por un agente que haya sido sentenciado por terrorismo.

La pena serd de cadena perpetua cuando el agente actia en calidad de
integrante de una organizacion destinada a perpetrar estos delitos o con

empleo de armamentos, materiales o artefactos explosivos o con crueldad.” (*)
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(*) Articulo modificado por el Articulo 1 del Decreto Legislativo N° 896,

publicado el 24 mayo 1998, expedido con arreglo a la Ley N° 26950, que

otorga al Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de

sequridad ciudadana, cuyo texto es el siguiente:

"Robo Agravado

Articulo 189.- La pena sera no menor de quince ni mayor de veinticinco afios,

si el robo es cometido:

En casa habitada.
Durante la noche o en lugar desolado.
A mano armada.

Con el concurso de dos 0 mas personas.

o bk 0 DR

En cualquier medio de locomocién de transporte publico o privado de
pasajeros o de carga.
6. Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del sector
privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.
En agravio de menores de edad o ancianos.
8. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica 0 mental de la victima.
9. Con abuso de la incapacidad fisica 0 mental de la victima o mediante el
empleo de drogas y/o insumos quimicos o farmacos contra la victima.
10. Colocando a la victima o a su familia en grave situacion econémica.
11.Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de

la nacion.

La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actie en calidad de
integrante de una organizacion delictiva o banda, 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.” (*)

(*) Articulo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 27472, publicada el

05 junio 2001, cuyo texto es el siguiente:
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"Articulo 189.- Robo agravado

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

cometido:
1. En casa habitada.
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.
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 o ancianos.

La pena sera no menor de veinte ni mayor de veinticinco afos, si el robo es

cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o0 mental de la victima.

2. Con abuso de la incapacidad fisica 0 mental de la victima o mediante el
empleo de drogas y/o insumos quimicos o farmacos contra la victima.
Colocando a la victima o a su familia en grave situacion econémica.
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 organizacién delictiva o banda, 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." (*)

(*) De conformidad con el Articulo 2 de la Ley N° 28982, publicada el 03
marzo 2007, se modificainciso 5 del primer parrafo del presente Articulo,

gquedando redactado en su integridad en los siquientes términos:

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

cometido:
1. En casa habitada.
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 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 o ancianos.

La pena sera no menor de veinte ni mayor de veinticinco afos, si el robo es

cometido:

Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la victima.
Con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima o mediante el
empleo de drogas y/o insumos quimicos o farmacos contra la victima.
Colocando a la victima o a su familia en grave situacion econémica.
Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de

la Nacion.

La pena serd de cadena perpetua cuando el agente actle en calidad de

integrante de una organizacién delictiva o banda, 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.” (*)

(*) Articulo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 29407, publicada el

18 septiembre 2009, cuyo texto es el siguiente:
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“Articulo 189.- Robo agravado

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

a r w0 N E

8.

En casa habitada.

Durante la noche o en lugar desolado.

A mano armada.

Con el concurso de dos 0 mas personas.

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 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, discapacitados, mujeres en estado de
gravidez o ancianos.

Sobre vehiculo automotor.

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

cometido:

Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la victima.
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.
Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de

la Nacion.

La pena serd de cadena perpetua cuando el agente actie en calidad de

integrante de una organizacion delictiva o banda, 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.” (*)

35



(*) Articulo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 30076, publicada el

19 agosto 2013, cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 189. Robo agravado

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

a b 0N e

8.

En inmueble habitado.

Durante la noche o en lugar desolado.

A mano armada.

Con el concurso de dos 0 mas personas.

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, &reas 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 o0 accesorios.

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

cometido:

Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o0 mental de la victima.
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.
Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de
la Nacién.

36



2.4.-

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

(*)

(*) Extremo modificado por la Primera Disposicion Complementaria

Modificatoria de la Ley N° 30077, publicada el 20 agosto 2013, la misma

que entrd en vigencia el 1 de julio de 2014, cuyo texto es el siguiente:

"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."

(*) De conformidad con el Acéapite vi del Literal b) del Articulo 11 del

Decreto Legislativo N° 1264, publicado el 11 diciembre 2016, se dispone

gue no podréan acogerse al Régimen temporal y sustitutorio del impuesto

a la renta, los delitos previstos en el presente articulo; disposicion que

entro en vigencia a partir del 1 de enero de 2017.

CONCORDANCIAS: Ley N° 30077, Arts. 3 (Delitos comprendidos) y 24

(Prohibicion de beneficios penitenciarios)
FUNDAMENTO DE INCRIMINACION, BIEN JURIDICO

(BRAMONT ARIAS, 1990)

Como se puso en relieve el Robo es un delito que atenta contra el patrimonio,
concretamente los derechos reales amparados en el ordenamiento juridico,
cuya sustantividad radica en la forma o, mejor dicho los medios que emplea el
agente para apodarse del bien mueble, esto es la violencia y/o la amenaza de
peligro inminente para la vida e integridad fisica del sujeto pasivo de la accion
tipica. Lo que revela un mayor contenido del injusto tipico, dando lugar a una

reaccion punitiva en puridad mas severa.
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Sin embargo, al igual que el caso del delito de Homicidio, muy por lo general
sera dificil advertir que el Robo se configura de una forma simple y
convencional, pues la praxis judicial demuestra que en la mayoria de los casos
este delito viene acompafnado por ciertos afladidos que hacen injusto una
conducta de mayor reproche, en vista de su manifiesta peligrosidad,
agregados y/o elementos que le otorgan un plus de antijuridicidad penal, tanto
por la forma de su comision, las circunstancias que rodean el hecho punible,
la calidad del autor, la mayor vulnerabilidad de la victima, asi como sus efectos
perjudiciales; factores concurrentes y/o concomitantes, que han servido al

legislador para construir normativamente la figura del «Robo Agravado».

Agregados circunstanciales que inciden, como es légico, en la intensidad de
la respuesta penal, que es significativamente mayor que en el caso de Robo
Simple, lo que indicara en una defensa mas audaz del imputado para negar la
circunstancia agravante. Es de verse pues, que las penas por este delito
pueden oscilar entre los diez afios como minimo, hasta el extremo de que el
agente puede ser sancionado con pena de cadena perpetua, cuando se da la
hipotesis contenida en el ultimo péarrafo del articulado. Pena incorporada por
el D. L. N° 896, ratificada por la Ley N° 27472 de junio de 2001.

No nos oponemos de ninguna forma, de que delitos tan graves como el robo
agravado sea reprimido con penas en puridad severas, pero lo peligroso, es
cuando la modulacién sancionadora desborda los principios legitimantes del
Derecho Penal, v. gr., de proporcionalidad, de culpabilidad, de humanidad de
las penas, sobre todo el fin preventivo-especial (positivo) de la pena que ha de
resguardarse siempre, de comun idea con lo dispuesto en el inc. 22 del art.
139° de la Ley Fundamental. Resultando ahora, que en merito a la postura
neo-criminalizadora del legislador, los delitos de Homicidio son sancionados
con una pena atenuada con respecto a este delito, lo que a nuestro parecer
nos parece irrazonable, desde los fundamentos de una Estado Social y

Democrético de Derecho.
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Por otro lado, cabe sefialar, de acuerdo a lo sostenido en el caso del Hurto
Agravado, que la técnica excesivamente casuistica que hace gala el legislador
en el art. 189°, importa una contravencién al principio de legalidad, pues en
vez de hacer mas precisos los supuestos de hecho, su excesiva proliferacion
de hipotesis, propicia lagunas, oscuridades y ambigliedades, que ha de
repercutir en el juicio de subsuncion juridico-penal, lesivo al principio de
seguridad juridica. El recurrir al sistema casuistico es insuficiente, ya que se
puede dejar de lado conductas merecedoras de una sancién penal a titulo de
robo calificado, por no encontrarse especificamente sefalados en el catalogo
de agravantes; lo que resulta a todas luces injusto, porque materialmente es

imposible formular un tipo que prevea todas las circunstancias.

En lo que respecta al bien juridico que ha der ser tutelado por el art. 189°, ha
de convenirse que de igual forma que el Robo Simple, lo constituye la
propiedad y posesion, como derechos reales que vinculan juridicamente a su
titular con el bien mueble —que es objeto de apoderamiento por parte del
agente-, pero ademas debe agregarse que otros bienes juridicos resultan
también tutelados, como la vida, el cuerpo, la salud y la libertad personal del
sujeto pasivo de la accion tipica. Digase que la forma mas intensa que en el
caso del art. 188°, siendo que incluso la muerte de la victima es consumida

por este articulado, segun lo expuesto en su ultimo pérrafo.

Segun lo antes expuesto, no cabe mas que ratificar nuestra postura adoptada
en el articulado anterior, que el Robo Agravado es un delito pluriofensivo; al
atacar una diversidad de bienes juridicos. Punto de la cuestién que incide
también en la determinacion del circulo de sujetos pasivos; pues si la accion
tipica (violencia y/o amenaza), recae sobre una persona distinta al titular del
bien (propietario poseedor), serd calificado como el «sujeto pasivo de la
accion» y el titular afectado en su patrimonio «sujeto pasivo del delito» lo que

no obsta a que una sola persona pueden conjugarse ambas calidades
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2.5.-

dogmaticas; pero lo que debe quedar claro, es que la accion tipica siempre ha
de recaer sobre la persona que cuenta con la tenencia, custodia y/o posesion
del bien, pues si esta recala sobre la persona del propietario no poseedor, a
fin de que se le entregue al agente una ventaja patrimonial, el hecho sera

constitutivo de un delito de Extorsién y no de Robo Agravado.

Examen de los Agravantes

Antes de abordar la tematica en cuestidon, cabe precisar que solo seran de
analisis aquellas circunstancias cualificantes que no se encuentran
comprendidas en el marco normativo del art. 186° (hurto agravado), pues
resulta, a nuestra opinion, inoficioso reiterar los argumentos esgrimidos en
acapites anteriores, por lo que el lector, solo debera remitirse a la seccion

correspondiente, en cuanto a las agravantes no incluidas en el presente texto.

Ahora corresponde analizar cada una de las circunstancias que agravan la

figura del robo y por tanto, el autor merece mayor sancion punitiva:

a.- Robo en casa habitada

La primera agravante de la figura delictiva de robo se verifica cuando aquel
se efectlia o realiza en casa habitada. La accion realizada por el agente
afecta diversos bienes juridicos protegidos por el Estado por considerarlos
fundamentales para una armoniosa convivencia social, como son
afectacion al patrimonio, inviolabilidad del domicilio y eventualmente
afectacién a la vida, la integridad fisica, la libertad sexual, el honor, etc. de
los moradores de la casa. Se afecta también de modo abrupto la intimidad
entendida como el derecho que le asiste a toda persona de tener un
espacio de su existencia para el recogimiento, la soledad, la quietud,
evitando interferencias de terceros, permitiendo de ese modo un desarrollo

libre y autbnomo de su personalidad.
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(BRAMONT, 1997)

Haciendo hermenéutica juridica de esta agravante se discute en doctrina
si a la frase “casa habitada” debe darsele una acepcion restringida,
limitandola so6lo al lugar donde moran una o mas personas o amplia,
entendida como todo espacio fisico que cumpla el papel de servir de
vivienda o habitacion y donde una o varias personas viven habitual o

circunstancialmente.

De ambas concepciones, la segunda es la mas atinada, pues si recurrimos
al Diccionario de la Real Academia de la Lengua encontramos que por
casa se entiende todo edificio para habitar; es decir, puede denominarse
también residencia, domicilio, hogar, mansion, morada, vivienda o
habitacién. En tal sentido, toda vivienda permanente o temporal por
precaria que sea su construccion configura la agravante a condicion que
no esté abandonada o deshabitada. La casa puede servir de domicilio
permanente o eventual de sus moradores, lo importante a tener en cuenta
es el hecho que se trata de una morada y que al tiempo de cometerse el
robo servia de vivienda para la victima sin importar claro esta que al
momento de realizarse el robo, la vivienda se encuentra sin sus moradores
gue habian salido por ejemplo de visita aun familiar o a una fiesta. En
consecuencia, quedan aludidas las casas de campo o verano en el tiempo

gue son utilizadas.

Desde el momento que se toma como referencia que el inmueble debe
servir de morada o vivienda para la victima, resultan excluidos de la
agravante los edificios que sirvan para negocios, los colegios, las oficinas,
los locales de instituciones publicas o privadas. En términos més gréficos
y contundentes, un robo cometido en un colegio o en local de una
Universidad no constituye agravante asi éste se realice cuando estu-
diantes, profesores y trabajadores administrativos se encuentren en pleno

ejercicio de sus labores.
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b.- Robo durante la noche.

Constituye agravante el realizar o ejecutar el robo aprovechando la
circunstancia de la noche, entendida como el lapso en el cual falta sobre
el horizonte la claridad de la luz solar. Esto es importante tenerlo en cuenta
puesto que asi el horizonte esté iluminado por una hermosa luna llena o
por efectos de luz artificial, la agravante igual se configura. El agente debe
buscar la noche para realizar su accionar de sustraccion ilegitima de
bienes, pues sabe que la proteccion de los bienes muebles por parte de la
victima se ha relajado y que tendra mayores posibilidades de consumar su

hecho al sorprender a su victima.

Es lugar comun sostener que el fundamento politico criminal de esta
agravante radica en que la noche es un espacio de tiempo propicio para
cometer el robo, al presuponer la concurrencia de los elementos:
oscuridad, minimo riesgo para el agente y facilidad mayor para el
apoderamiento al relajarse las defensas por parte de la victima y
presuponer condiciones de mejor ocultamiento para el sujeto activo del

delito y evitar de ese modo ser identificado por la victima.

La frase “durante la noche” debe entenderse desde un criterio gramatical,
esto es, en su sentido cronoldgico-astrondmico; de ningin modo puede
alegarse para el derecho penal peruano, que la agravante encuentra su
explicacion en un criterio teleolégico funcional, es decir, buscando la
finalidad politico criminal de la norma penal. En consecuencia, creemos
gue no es posible hacer un hibrido entre el criterio gramatical y el teleo-
l6gico para tratar de entender la agravante “durante la noche”, como lo
sugiere el profesor(ROJAS VARGAS, 1997) al analizar esta agravante
para el hurto, al sostener que durante la noche se constituye asi en una
agravante que debe ser considerada tanto en su acepcion fisico-
gramatical de oscuridad o nocturnidad natural como en su perspectiva
teleoldgica, buscando el fin implicito de tutela en la norma penal, para
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descartar la agravante alli donde existi6 suficiente iluminacion y/o
posibilidades de defensa iguales a que si el hecho se hubiera cometido

durante el dia con luz solar.

Esta posicion restringe en forma extrema los efectos de aplicacién practica
de la agravante, pues en una calle donde haya suficiente iluminacion
artificial e incluso vigilancia particular no sera posible cometer un robo
agravado asi el agente haya penetrado el inmueble y haciendo uso de la
amenaza contra los moradores que subitamente se despertaron, se
apodero de todo el dinero que habia en la caja fuerte. Igual, no verificara
esta agravante el hecho que el agente ingresa a una vivienda iluminada
debido que los moradores se olvidaron de apagar la luz y sustrae los
bienes después de dominar por la violencia a su victima. Lo cual nos
parece poco consistente, pues los supuestos evidentemente configuran

agravante por haberse producido durante la noche.

La consumacion o perfeccionamiento del robo tiene que hacerse durante
la noche. Si en un caso concreto se llega a determinar que los actos
preparatorios se hicieron en el dia y la consumacioén se produjo en la noche
se configura la agravante; mas no concurrira agravante si llega a
determinarse que los actos preparatorios se hicieron aprovechando la

noche pero la sustraccion violenta se produjo en el dia.

c.- Robo en lugar desolado

Esta circunstancia agravante es nueva en nuestra legislacién. En el
Cdbdigo Penal derogado de 1924, no aparece esta agravante. En cambio,
el Cddigo de 1863 utilizé la frase “robo en despoblado o en camino publico”
que tiene una connotacion totalmente diferente a robo en lugar desolado.
En efecto, mientras que robo en lugar despoblado significa que la accién
se realiza en un lugar donde normalmente no hay poblacion, el lugar es

solitario; el robo en lugar desolado significa que la accién transcurre en un
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lugar que normalmente o circunstancialmente se encuentra sin personas.
Esto es, puede ser en un lugar despoblado como también puede ser en un
lugar poblado pero que en forma circunstancial o eventual se encuentra

sin pobladores.

En tal sentido (ROJAS VARGAS, 1997)ensefa que lugar desolado sera
tanto el espacio fisico sin poblacién como el ambito poblado que por
factores diversos se halle sin gente: zonas industriales, calles extensas y
solitarias, caminos, carreteras, zonas rurales alejadas de los pueblos o
ciudades, estadios, plazas, teatros vacios de gente, etc. El mensaje
comunicativo del vocablo desolado posee asi mayor riqueza significativa
que la palabra despoblado, de alli entonces la mayor extension de tipicidad
objetiva que su inclusion en la circunstancia agravante del robo amerita.
En cambio, (PENA CABRERA FREYRE, 2008) consideraba lo mismo robo

en lugar despoblado que robo en lugar desolado.

En suma, la ubicacién de la victima en el espacio que le conlleva su
desamparo, su desproteccion, la ausencia de posibilidad de auxilio, la
facilidad para la fuga y el ocultamiento, facilitan la realizacion del robo por

parte del agente y naturalmente fundamentan la agravante en analisis.

d.- Robo a mano armada.

El robo a mano armada se configura cuando el agente porta o hace uso de
un arma al momento de apoderarse ilegitimamente de un bien mueble de
su victima. Por arma se entiende todo instrumento fisico que cumple en la
realidad una funcién de ataque o defensa para el que la porta. En tal sentido,
constituyen armas para efectos de la agravante: arma de fuego (revolver,
pistolas, fusiles, carabinas, ametralladoras, etc.), arma blanca (cuchillo,
verduguillo, desarmador, navajas, sables, serruchos, etc.) y armas
contundentes (martillos, combas, piedras, madera, fierro, etc.). Por ejemplo
la Ejecutoria del 08 de mayo del dos mil tres, emitida por la Sala Penal

Transitoria, da cuenta de un caso concreto en el cual el agente para lograr
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su objetivo de sustraer los bienes del agraviado utilizé como arma un
desarmador. En efecto, la citada Ejecutoria argumenta: “ Que durante la
secuela del procesado el Colegiado ha evaluado y merituado las pruebas
actuadas estableciendo la responsabilidad penal de Rubén Sanchez
Fuertes en la comision del delito contra el Patrimonio Robo Agravado, quien
en compafia de dos menores de edad interceptd a los agraviados Ruth
Jacqueline Flores Aliano y Marco Antonio Cruzado Porras, despojandolos
de sus pertenencias consistentes en un reloj de dama y una gorra de dril
color azul, para cuyo fin el citado procesado utilizé un desarmador con el fin
de intimidarlos, imputacion que ademas es corroborada por los menores
Gerardo Gozme Condori, José Luis Quijano Melgar y Alfredo Hinostroza de
la Cruz, en presencia del representante del Ministerio Pablico y el mérito del
acta de registro personal de fojas veintiuno, donde se aprecia que se le
incautd el desarmador que utilizé para amenazar a los agraviados y lograr
su fin, pruebas que han sido debidamente compulsadas por la Sala
Superior’.(Exp. Nro. 2757)

La sola circunstancia de portar el arma por parte del agente a la vista de la
victima, al momento de cometer el robo, configura la agravante. Si en un
caso concreto se verifica que el autor portaba el arma pero nunca lo vio su
victima, la sustraccion-apoderamiento ocurrida no se encuadrara en la
agravante en comentario. Para efectos de la hermenéutica de la agravante
y aplicarlo a un hecho concreto, no resulta de utilidad diferenciar si
realmente se hizo uso del arma o sélo se port6 a vista del sujeto pasivo,
pues al final en ambos supuestos el agente demuestra mayor peligrosidad
y atemoriza a su victima de tal forma que no pone resistencia a la
sustraccion de sus bienes. Tal disquisicion sélo sera importante para el
juzgador al momento de graduar o individualizar la pena que impondra al

agente al final del proceso.

La discusion en la doctrina nacional se presenta cuando el agente hace uso
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de armas aparentes tales como revolver de fogueo, una pistola de juguete
0 una cachiporra de plastico, etc. Para Bramont-Arias Torres y Garcia
Cantizano, el uso de armas aparentes en la sustraccion configura el delito
de robo, debido que el empleo de un arma aparente demuestra falta de
peligrosidad en el agente, quien en ningln momento ha querido causar un
dafio grave a la victima. Igual postura adopta Pefia Cabrera, cuando alega
que la mera simulacién no es suficiente para delinear la agravacion que
comentamos, pues el arma aparente no aumenta la potencialidad agresiva
del agente. En esa linea Villa Stein(VILLA STEIN J., 1998)sostiene que “por
arma no se entiende las simuladas o inservibles, por inidoneas”. En el

mismo sentido Angeles-Frisancho-Rosas.

En cambio la jurisprudencia nacional traducida en resoluciones de nuestro
maximo Tribunal ha adoptado posicion totalmente distinta. No se toma en
cuenta si el arma aumenta la potencial agresividad del agente sino por el
contrario, se toma en cuenta el estado animico de la victima al momento en
que el agente actia portando o haciendo uso del arma aparente. Tres
Ejecutorias Supremas son suficiente para graficar la posicion de la
jurisprudencia nacional: por Ejecutoria del 10 de marzo de 1998, la Corte
Suprema expresé que “tomando en consideracion que un arma es todo
instrumento real o aparente que incrementa la capacidad de agresion del
agente y reduce la capacidad de resistencia de la victima, de ninguna
manera puede considerarse como circunstancia de robo simple el hecho de
haber los encausados usado armas aparentemente inocuas (revélver de
fogueo y un madero) ya que resultaron suficientes para atemorizar a los

agraviados, contra los que ejercieron violencia... ”.

La Ejecutoria Suprema del 20 de abril de 1998 afirma que “si bien conforme
al dictamen pericial de balistica forense el arma tiene la calidad de revolver
de fogueo, ello no exime, en el caso de autos, a los agentes de su conducta

delictiva dentro de los alcances de la agravante del robo a mano armada,
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toda vez que en la circunstancia concreta el uso del mismo produjo un
efecto intimidante sobre las victimas al punto de vulnerar su libre voluntad,

despertando en estas un sentimiento de miedo, desasosiego e indefension’.

Finalmente, por Ejecutoria Suprema del 10 de julio de 1998 se sostiene que
‘el concepto arma no necesariamente alude al arma de fuego, sino que
dentro de dicho concepto debe comprenderse a aquel instrumento capaz
de ejercer efecto intimidante sobre la victima, al punto de vulnerar su libre
voluntad, despertando en ésta un sentimiento de miedo, desasosiego e
indefension, bajo cuyo influjo hace entrega de sus pertenencias a sus

atacantes.

En tal sentido, la primera posicion se basa en la eficacia del arma en su
poder para producir un peligro real para la victima; en tanto que la segunda
postura se coloca en el plano de la victima, valorando el poder intimidatorio

que produce en la victima.

Terciando en este debate doctrinario-jurisprudencial, el profesor,(ROJAS
VARGAS, 1997)afirma que existe una posicion racionalizadora que,
sopesando el rigor de la fuerza argumentativa de tales tesis y sin
subestimarlas o desecharlas, sostiene que si bien no se puede negar que
un arma inutilizada o deteriorada no es apta para concretar su destino
ofensivo, si la misma puede ser utilizada de otro modo con igual peligro real
para la vida, integridad fisica o salud, estaremos ante el ambito normativa
de la agravante de robo a mano armada; de no ser asi nos quedaremos en

el dominio tipico de la amenaza o intimidacion propia del robo simple.

Por nuestra parte, asumimos totalmente la tercera postura denominada
racionalizadora con acercamiento a la posicién jurisprudencial. En efecto, la
primera postura amparada en el no poder producir peligro real para la

victima el uso del arma aparente, pone énfasis en el arma de fuego que si
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no es apta para su finalidad o destino normal obviamente no pone en peligro
la vida o integridad fisica de la victima; sin embargo, tal postura no toma en
cuenta que muy bien aquella arma aparente (revolver de fogueo, pistola de
juguete, etc.) puede ser utilizado como arma contundente y facilmente poner

en peligro la integridad fisica de la victima.

La segunda postura al tomar en cuenta solamente el poder intimidante que
produce en la victima el uso del arma aparente, también obvia que el arma
aparente puede causar real peligro para la integridad fisica de la victima.
Para esta postura si el uso del arma aparente no causé efecto intimidatorio
en la victima y en su caso opuso resistencia, la agravante no concurre. Sin
embargo, el uso de arma aparente pone muy bien en peligro real la

integridad fisica del sujeto pasivo.

En suma, el uso de arma aparente se subsume en la agravante en analisis

hasta por tres argumentos:

PRIMERO, aceptando que arma es todo instrumento que cumple una
funcion de ataque o defensa, el arma aparente muy bien puede ser
usada para atacar o defender. Un arma de fuego al ser inutil para
cumplir su finalidad natural por deterioro, ser de juguete o de fogueo,
muy bien en la practica puede convertirse en arma contundente o
punzante. Esto es, como arma contundente o punzante pone en
peligro real la vida o integridad fisica de la victima. Ejemplo, opera la
agravante cuando el agente al hacer uso de un revolver de fogueo en
un robo, al tener resistencia de su victima, lo utiliza como arma
contundente y le ocasiona un traumatismo encéfalo craneano.
También estaremos ante la agravante cuando el agente para robar
hizo uso de una pistola de juguete, con el cual al oponer resistencia la
victima, le pincho la vista izquierda, haciéndole en consecuencia inutil

para su funcion en el futuro.
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SEGUNDO, el empleo de arma (blanca, de fuego o contundente) por
parte del agente, normalmente ocasiona en la victima efecto
intimidatorio. Necesariamente provoca miedo y desasosiego en el
sujeto pasivo, al punto que teniendo éste la posibilidad de defender la
sustraccion de sus bienes, no lo hace por temor al mal de perder la
vida o poner en riesgo su integridad fisica. Al producirse un hecho
concreto, la victima nunca piensa si el arma es real o aparente. Lo
aparente s6lo se sabra después de los hechos cuando incluso se
someta a determinadas pericias. De ese modo, Walter Vilcapoma
sostiene que es el efecto intimidante del arma lo que se levanta como
un elemento calificante, con mucha mas valia que la peligrosidad o

eventual lesion de otros intereses distintos al patrimonio.

TERCERO, finalmente, no debe obviarse la finalidad que busca el
agente al hacer uso de un arma de fuego real o aparente. Lo hace con
el firme objetivo de anular la capacidad de resistencia de la victima por
miedo. Sabe perfectamente que una persona comun de carne y hueso
se intimida al observar un arma de fuego y sabe también
perfectamente que llegado el caso puede utilizar el arma de fuego
aparente en arma contundente o punzante para defenderse en caso

gue la victima oponga resistencia.

Por otro lado, “el robo agravado con utilizacién de arma de fuego como
instrumento para ejecutarlo no puede ser considerado como delito
independiente, conforme lo ha establecido esta Sala Penal en
numerosas ejecutorias, pues dada la naturaleza del acto ilicito, el
delito de tenencia ilicita de armas se subsume en el inciso cuarto del
articulo 189 del Codigo Penal. Igual posicion se reitera en la Ejecutoria
Suprema del 26 de julio de 1999 al sostener la Suprema Corte que “el

delito de robo con utilizacion de arma de fuego como instrumento para
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ejecutarlo, configura el delito de robo agravado y por ende no cabe
gue se considere dos delitos autbnomos, pues el uso de armas en la
ejecucion de un robo constituye un sub tipo agravado del delito de

robo”.

Asi también se pronuncia la Ejecutoria del 17 de enero del 2003
cuando la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, argumenta que
“Que, en el presente caso se ha procesado también por el delito de
tenencia ilegal de armas de fuego, sin embargo de los actuados se
aprecia que el delito de robo agravado fue ejecutado utilizando una
arma de fuego, por lo que no puede ser considerado como delito
independiente, sino que se encuentra subsumido en una de las
agravantes del delito de robo conforme lo ha establecido la reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.(Ejecutoria Suprema,
1996).

Esta correcta posicion adoptada por nuestro maximo tribunal de justicia,
debe ser tomada en cuenta por el operador juridico con la finalidad de
desterrar la errada practica judicial que en robos con uso de armas de fuego,
se formalicedenuncia y abre proceso por robo agravado a mano armada y
a la vez, por el delito de tenencia ilegal de armas. Asi mismo, para efectos
de la calificacién de la agravante es irrelevante determinar si la posesion del

arma de fuego por parte del agente es legitima o ilegitima.

La agravante se fundamenta en el notorio desvalor de la accion que supone
el reforzar la accidén instrumental de la violencia o la amenaza con
elementos fisicos contundentes que facilitan la realizacién del delito, ponen
en riesgo la vida y la integridad fisico-mental de la victima, perturban el
sentimiento colectivo de seguridad y aseguran en gran modo la impunidad
inmediata del sujeto activo. A través de tal actitud, el sujeto activo revela
especial peligrosidad y pone de manifiesto un enfatico desprecio por los
riesgos y efectos previsibles de su comportamiento para con la victima y la

sociedad.
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f. Robo con el concurso de dos o mas personas

Esta agravante quiza sea la mas frecuente en la realidad cotidiana y por ello
haya sido objeto de innumerables pronunciamientos judiciales aun cuando
no se ha logrado establecer su real significado. Mayormente los sujetos que
se dedican a robar bienes muebles, lo hacen acomparfiados con la finalidad
de facilitar la comisién de su conducta ilicita, pues por la pluralidad de
agentes merman o aminoran en forma rapida las defensas que
normalmente tiene la victima sobre sus bienes; radicando en tales

supuestos el fundamento politico criminal de la agravante.

En la doctrina peruana siempre ha sido un problema no resuelto el hecho
de considerar 0 no a los participes en su calidad de complices o instigadores
en la agravante en comentario. En efecto aqui, existen dos vertientes o
posiciones. Unos consideran que los participes entran en la agravante. Para
que se concrete esta calificante, (PENA CABRERA 1994) afirma sin mayor
fundamento: es suficiente que el robo se realice por dos 0 mas personas en
calidad de participes. No es exigible acuerdo previo; s6lo es necesario

participar en el delito de cualquier forma: coautoria o complicidad.

En tanto que la otra posicion que asumimos sostiene que solo aparece la
agravante cuando las dos 0 mas personas que participan en el robo lo
hacen en calidad de coautores. Es decir, cuando todos con su conducta
teniendo el dominio del hecho aportan en la comision del robo. Para saber
cuando estamos ante la figura dogmatica de coautoria en esta agravante,
cabe glosar la Ejecutoria Suprema del 09 de octubre de 1997, en la cual
haciendo pedagogia nuestro maximo Tribunal ha sostenido: “teniéndose en
cuenta que toda forma de autoria en los delitos dolosos de resultado, como
es el caso de autos, sea en su modalidad directa, mediata, o de coautoria,
se caracteriza por el dominio del hecho, la coautoria requiere que quienes

toman parte en la ejecucion obren con dominio funcional; es asi que en el
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caso sub judice como los agentes perpetraron los robos con una decisiéon
comun, en cuya ejecucion cada interviniente dio un aporte esencial cabe
unificar la imputacién para todos ellos a titulo de coautores y no de autores
por un lado, y complice secundario por otro, como erroneamente lo ha
realizado la Sala Penal Superior; en esta parte es muy importante subrayar
gue el delito investigado reune los tres requisitos que configuran la

coautoria, a saber:

a. decision comun: entre los intervinientes existe una decision comun
de realizar el robo, que se distingue del acuerdo a voluntades propio
de la participacion en razon que las aportaciones de los coautores es
manifiesta en un plano de igualdad, lo que permite hablar de una
accion conjunta formada por actos parciales que posibilita una
division de trabajo, o division de funciones orientado al logro exitoso

del resultado,

b. aporte esencial: el aporte individual que realiza cada actuante es
esencial o relevante, de tal modo que si uno de ellos hubiera retirado

su aporte pudo haber fracasado todo el plan de ejecucion;

c. tomar parte en la fase de ejecucion: cada sujeto al tomar parte en la
ejecucion despleg6 un dominio parcial del acontecer, este requisito
precisamente da contenido real a la coautoria, pues la sola interven-
cién en la fase preparatoria no es suficiente, porque ello también
existe en la complicidad e instigacion, quiere decir que la
participacion ejecutiva da contenido final al dominio funcional del

hecho en la coautoria.

“Que, asi mismo en virtud al principio de reparto funcional de roles, por el
cual las distintas contribuciones deben considerarse como un todo vy el
resultado total debe atribuirse a cada coautor, independientemente de la
entidad material de su intervencion, cuya trascendencia juridica penal
radica en que la coautoria supone la aplicacién de penas iguales para todos

los coautores.
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El mismo fundamento de la agravante nos lleva a concluir de ese modo,
pues el nUmero de personas que deben participar en el hecho mismo facilita
su consumacioén por la merma significativa de la eficacia de las defensas de
la victima. El concurso debe ser en el hecho mismo de la sustraccion-
apoderamiento. No antes ni después, y ello s6lo puede suceder cuando
estamos ante la coautoria. En esa linea, no opera la agravante cuando un
tercero facilita su vehiculo para que Francisco Lujan solo, realice el robo.
Tampoco cuando un tercero induce o instiga a Francisco Lujan para que
robe a determinada persona, salvo claro esta, que en el primer supuesto, el
hecho haya sido planificado por ambos y que en el reparto funcional de

roles, le haya correspondido actuar de facilitar del robo.

En estricta sujecion al principio de legalidad y adecuada interpretacion de
los fundamentos del derecho penal peruano, el robo con el concurso de dos
0 mas personas soOlo puede ser cometido por autores o coautores.
Considerar que los cémplices o inductores resultan incluidos en la
agravante implica negar el sistema de participacion asumida por el Codigo
Penal en su Parte General y, lo que es mas peligroso, castigar al complice
por ser tal y ademas por coautor, esto es, hacer una doble calificacion por
un mismo hecho (violacién del principio del ne bis in idem).

(ROJAS, 2000)

La Jurisprudencia nacional ha asumido con rigor dogmatico esta ultima
posicion. Asi tenemos por Ejecutoria Suprema del 28 de mayo de 1996,
nuestro maximo Tribunal sostuvo que “es necesario indicar que si los tres
procesados acordaron asaltar a los agraviados y uno de los acusados no
sustrajo nada, no es motivo para absolverlo, puesto que hay que tener en
cuenta la decision comun de los procesados como un concierto de
voluntades dirigidas a llevar a cabo el hecho delictivo, lo cual determina la

funcién que cada uno de ellos realizaba en la perpetracion de dicho ilicito,
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fundamentada en el principio de la division del trabajo. En igual sentido por
Ejecutoria Suprema del 11 de marzo de 1998 se afirma: “se infiere que los
hechos sub materia fueron perpetrados por tres agentes, quienes actuaron
previo concierto y proposito planificado, empleando armas de fuego reales,
lo que aumenta su capacidad de agresividad y eficacia en el logro del
resultado, lo que las conductas de los agentes retnen los tres requisitos que
configuran la coautoria. En caso parecido con fecha 29 de enero de 1999,
se reafirma que “de la evaluacion de los hechos y de los aportes de los
intervinientes, se infiere que los hechos sub materia fueron perpetrados por
tres agentes, quienes actuaron previo concierto y proposito planificado,
empleando armasde fuego y apoyo logistico, lo que aumenta su capacidad

de agresividad y eficacia en el logro del resultado.

Entre los coautores debe existir un minimo acuerdo para perfeccionar el
robo. No obstante, tal acuerdo no debe connotar permanencia en la
comision de este tipo de delitos, pues en tal caso estaremos en presencia

de una organizacion criminal configura otra agravante diferente.

No esta demas dejar establecido que esta agravante casi siempre concurre
con otras agravantes como puede ser en casa habitada, a mano armada,

durante la noche, etc.

g.- Robo en cualquier medio de locomocion de transporte publico o

privado de pasajeros o de carga.

La que dicho sea de paso no tiene antecedente en la legislacion nacional,
se configura cuando el agente haciendo uso de la violencia o la amenaza,
sustrae y se apodera ilegitimamente de un bien mueble de su victima en
circunstancias que ésta se encuentra en cualquier medio de locomocién de

transporte publico o privado de pasajeros o de carga.
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Aqui se toma como objeto material del delito al bien mueble que se
encuentre o halle en cualquier medio de locomocién (vehiculos, barcos,
lanchas, acémilas, etc.) de transporte publico o privado de pasajeros o de
carga. Son medios de transporte publico aquellos que prestan servicios al
publico en general, en tanto que transporte privado son aquellos medios que
sirven para prestar servicio a determinadas personas. El uso de la violencia
0 amenaza debe producirse en el medio de locomocién y cuando este venga
cumpliendo su funcion de transporte. Por ejemplo, si se determina que el
medio de transporte publico estaba estacionado en su dia de descanso y el
agente aprovechd para sustraerle su radio, la agravante no aparece. Igual
posicion adopta Rojas Vargas cuando afirma que de la naturaleza misma
de la circunstancia modal se desprende que se tratara de medios de
transporte en servicio, esto es, cumpliendo su rol de traslado de personas

o de carga. En igual sentido Pefia Cabrera.

El fundamento de la agravante radica en la mayor indefension de la victima
para defender sus bienes, haciendo mas facil la tarea del agente para

sustraer los bienes.

Un caso real que da cuenta del perfeccionamiento de la agravante en

hermenéutica, aparece en la Ejecutoria Suprema del 31 de agosto del 2004

(R.N. Nro. 1750-2004-CALLAO), en la cual se argumenta “que, asimismo,
como el robo fue perpetrado a propdsito del servicio de taxi al que se dedica
el agraviado y, precisamente, contra aquel, pues se le ataco y se le sustrajo
el automovil, también concurre la agravante del inciso quinto del articulo
ciento ochenta y nueve del Codigo citado, en tanto que dicha circunstancia
solo requiere que el robo se cometa “en cualquier medio de locomocién de
transporte (...) privado de pasajeros (...) que, desde luego, los vehiculos
dedicados —formal o informalmente- al servicio de taxi lo son, y el agraviado
fue victima de atentado patrimonial violento con ocasion de tal servicio, lo

gue determina que se encuentre en una situacion de mayor indefension,
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que precisamente es el fundamento de la agravante”.

h.- Robo fingiendo el agente ser autoridad

La agravante se configura cuando el agente para sustraer y apoderarse
ilegitimamente de los bienes muebles de la victima, aparte de utilizar la
violencia o la amenaza, finge ser autoridad, esto es, simula o aparenta la

calidad de autoridad que en la realidad no tiene.

Al utilizar el legislador nacional la expresion “autoridad”, se esta refiriendo a
los funcionarios publicos que enumera el articulo 425 del Cédigo Penal. El

funcionario es toda persona que tiene autoridad emanada del Estado.

La accién de fingir (ante el propietario) la calidad no poseida, para ser
penalmente relevante deberé tener una suficiente entidad engafadora. Esto
es, se exige idoneidad suficiente y adecuada para -en ponderacion
promedio- lograr el quiebre o eclipsamiento de la defensa. Esta ponderacion
no puede pasar por encima ni soslayar condiciones concretas bajo las
cuales se desarroll6 la accion ilicita, tales como la edad, la cultura, el
contexto geografico (ciudades o areas rurales) y la vulnerabilidad de la
victima, ni perder de vista que la accién de fingimiento va aunada a la
amenaza grave Yy los actos de violencia, lo que en su conjunto genera un

cuadro de prevalimento dificil de superar para el sujeto pasivo o afectado.
(ROJAS, 2000)

Aparece la agravante cuando dos sujetos, simulando uno Juez y otro
Secretario, entran en una casa afirmando que estan realizando un embargo
y sustraen los bienes de la victima bajo amenaza; o cuando en la calle, un
sujeto fingiendo ser policia (vestido o identificAndose como tal), haciendo
uso de la fuerza detiene a una persona y se apodera de su dinero que

llevaba.
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1

Robo fingiendo el agente ser servidor publico
(BRAMONT, 1997)

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 o amenaza y simulando o aparentando ser servidor publico sustrae
los bienes de la victima. Es decir, el agente finge ser servidor o empleado
publico entendido como aquel trabajador que vinculado a la administracion
publica cumple actividades concretas y de ejecucién bajo subordinacion en

relaciéon del funcionario.

Opera la agravante por ejemplo, cuando el agente identificAndose con un
carnet del Poder Judicial, fingiendo ser secretario de un Juzgado civil y
aseverando venir a trabar un embargo, ingresa al inmueble del agraviado y

bajo amenaza de ser detenido, le sustrae diversos bienes muebles.

Robo fingiendo el agente ser trabajador del sector privado.

La agravante se configura cuando el agente haciendo uso de la violencia o
la amenaza y simulando o fingiendo ser trabajador de una empresa privada,
sustrae en forma ilegitima los bienes muebles del sujeto pasivo. El agente

finge ser trabajador de determinada persona juridica particular.

Se presentara la circunstancia agravante cuando los agentes simulando ser
trabajadores de la casa comercial CARSA de donde el agraviado adquiri6 a
crédito sus artefactos, ingresan a la vivienda de este ultimo con el cuento
de verificar el estado de los artefactos y a viva fuerza se sustraen aquellos
bienes; o cuando, el agente aparentando con un carnet de identidad ser
trabajador de TELEFONICA, ingresa a la vivienda con anuencia de la
victima, aseverando venir a revisar la conexion del teléfono y luego, por

medio de amenaza logra sustraer los bienes domeésticos.
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Aqui, cabe dejar establecido que de modo alguno en las tres hipétesis
dltimas, estaremos ante un concurso real con los delitos de usurpacion de
autoridad y estafa. El hecho de hacer uso de la violencia o amenaza y
adicionalmente fingir ser funcionario, servidor publico o trabajador del sector
privado por parte del agente con la finalidad de sustraer bienes muebles

ilegitimamente del agraviado, constituye sélo robo agravado.

K.- Robo mostrando el agente mandamiento falso de autoridad.

La circunstancia agravante también recogida en el inciso 6 del articulo 189
del C.P. se configura cuando el agente mostrando o ensefiando a su victima
orden 0 mandato falso de autoridad y haciendo uso de la violencia o la
amenaza le sustrae sus bienes muebles de modo ilegitimo. Debe verificarse
el dato objetivo del tipo que la orden o mandato que muestra el agente en
forma directa a la victima es falso, caso contrario, si se determina que la

orden era legitima o legal, la agravante no se configura.

Con (ROJAS VARGAS 2000) expresamos que en la medida que se trata de
otra variedad de simulacion que facilita la ejecucion del delito, la clase de
autoridad invocada en el mandamiento falso no resulta delimitante y
definidora de la agravante, pudiendo tratarse de autoridades jurisdiccio-
nales, administrativas, policiales, militares, burocraticas, de ejecucion etc.
Lo decisivo es que posea idoneidad y fuerza para vencer la resistencia
(probable o en curso) de la victima, no siendo de interés el centro aparente
de produccion de la orden, en tanto simule un nivel de autoridad quien lo

emita.

Grafica perfectamente esta agravante cuando los agentes fingiendo uno ser
Fiscal de turno y los otros de ser efectivos de la policia nacional (incluso
vestidos de tales) llegan a la vivienda del agraviado y mostrandole una
orden falsa de supuesto allanamiento emitido por el Juez de turno, ingresan

a su vivienda y a viva fuerza le sustraen diversos artefactos.
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|.- Robo en agravio de menores de edad.

La agravante recogida en el inciso 7 del articulo 189 se configura cuando el

agente comete el robo en agravio de menores de edad.

No hay mayor discusion en considerar menores a las personas que tienen
una edad por debajo de los dieciocho afios. Aparece asi establecido en el
inciso 2 del numeral 20 del Cadigo Penal, en el articulo 42 del Codigo Civil
y en el articulo 1 del Texto Unico Ordenado del Codigo del Nifio y

Adolescentes.

La circunstancia agravante se materializa cuando el agente dirige los actos
de violencia 0 amenaza en contra de un menor. El término “agravio” implica,
no solo el desmedro o merma patrimonial, sino también un direccionamiento
de la violencia o la amenaza que afecta directamente al menor.

El agravio tiene asi dos dimensiones concurrentes: a) La accion y efecto de

la violencia y la amenaza; y b) el desmedro econémico.

De ese modo, si en un caso concreto, sélo concurre la ultima de estas
dimensiones, la circunstancia agravante no aparece. Se excluye la
agravante por ejemplo, cuando la violencia o amenaza fue contra el
guardian de la vivienda del menor quien sélo vio mermado su patrimonio

por efecto del robo producido.

El agente debe conocer o darse cuenta que estd ejecutando el robo en
perjuicio de un menor de edad. Si no conocia ni habia la posibilidad de
conocer tal circunstancia, es posible la concurrencia de un error de tipo que
se resolvera aplicando las reglas del articulo 14 del Cédigo Penal. De
verificarse un error de tipo sobre la circunstancia agravante, el o los autores

so6lo seran pasibles de sancion penal a titulo de robo simple.
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m.

- Robo en agravio de ancianos.

Saber cuando estamos ante una persona anciana resulta una tarea poco
dificil. No obstante, siguiendo la posicion adoptada por Manuel Abanto
Vasquez, consideramos que debe entenderse el término “anciano”
recurriendo a las normas extrapenales como las laborales. En tal sentido,
estamos ante una persona anciana cuando ha alcanzado o sobrepasado la
edad cronoldgica limite para la jubilaciéon. Es decir, cuando el varon haya

cumplido los 65 afios y en caso de las mujeres, los 60 afios.

De ese modo no compartimos posiciéon con (ROJAS VARGAS 2000), al afir-
mar que por interpretacion sistematica del articulo 81 del Codigo Penal, se
concluye que los 65 aflos marcan el inicio desde la perspectiva penal de la
ancianidad o senectud.

Aparece la agravante cuando el agente dirige la violencia o la amenaza
contra un anciano con el objetivo de sustraerle ilegitimamente sus bienes.
Igual que en la agravante anterior, la accion de violencia o0 amenaza debe
ser directa en contra del sujeto pasivo anciano y de ello debe resultar una
consecuente merma de su patrimonio. Si la violencia o amenaza fue dirigida
contra otra persona y solo resulté mermada el patrimonio del anciano, la
agravante no se verifica. También es posible que el agente por error actie
con la firme creencia que su victima no es un anciano, en tal caso es factible

invocarse el error de tipo previsto en el numeral 14 del Cédigo Penal.

Robo con lesiones leves en laintegridad fisica o mental de la victima.

El legislador nacional en la segunda parte del articulo 189 del Cédigo Penal
ha previsto y sancionado otro grupo de supuestos agravantes, los mismos
que por su mayor injusto penal merecen una pena mas elevada que las

agravantes ya analizadas.

La primera circunstancia agravante tiene su antecedente nacional inmediato
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en el segundo parrafo del articulo 239 del Codigo Penal de 1924.

Aparece la circunstancia agravante cuando el agente por efectos mismos
del robo ocasiona lesiones leves a la integridad fisico o mental de la victima.
Esto es, causa transformacion evidente del estado de equilibrio actualizado
y funcional de las estructuras somaticas y psicolégicas de la victima. Se
entiende que las lesiones a la integridad fisico o mental de la victima deben
ser consecuencia del uso doloso de la violencia o amenaza por parte del
agente al momento de la sustraccion-apoderamiento. Si las lesiones se

verifican por otras circunstancias, la agravante no se configura.

Las lesiones que exige la agravante deben ser consecuencia del empleo de
la violencia en el acto mismo de la sustraccion. Estas lesiones pueden haber
sido causadas en forma dolosa o por culpa del agente en el mismo momento
gue se produce el robo. No antes. Seran dolosas las lesiones que ocasiona
el agente a la victima que en el mismo momento de la sustraccion de sus
bienes opone resistencia. En cambio, seran culposas cuando la victima se
lesiona a consecuencia del forcejeo que se produjo al momento de la
sustraccion. Lo importante es que las lesiones simples fisicas o mentales
sean consecuencia circunstancial y episddica del robo. En esa linea del
razonamiento, no opera la agravante si en determinado caso, llega a
determinarse que el sujeto activo previamente habia planificado lesionar a
su victima para luego sustraerle sus bienes. Aqui se presentard un concurso

real de delitos entre lesiones simples 0 menos graves y hurto.
No hay agravante si las lesiones son producidas por causas fortuitas.

Se perfecciona o consuma el robo con la presente agravante cuando la
magnitud de las lesiones alcanza mas de diez y menos de treinta dias de
asistencia facultativa o descanso para el trabajo (Art. 122 del CP.). Si las
lesiones merecen una prescripcion facultativa menor, no estamos ante lo
que juridicamente se denomina lesiones sino faltas contra las personas,

salvo claro esta, que el dafio a la integridad se haya producido con la
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concurrencia de agravantes en cuyo caso seran lesiones (Art. 441 del CP.).
No opera la agravante si las lesiones producidas alcanzan sélo a constituir
faltas contra las personas. De ser el caso, el hecho sera robo simple.
Asimismo, las lesiones no deberan ser de una magnitud de lesién grave,
pues en tal caso se configura la agravante prevista en la Ultima parte del
numeral 189 del C.P.

Las lesiones producidas a consecuencia del robo son subsumidas por esta
agravante. No es posible juridicamente formalizar denuncia penal y abrir
proceso penal por el delito de robo agravado por la circunstancia en
comentario y a la vez, por el delito de lesiones, como erroneamente todavia
se estila en los estrados judiciales. Ello, pese que existen diversas
Ejecutorias Supremas que han enfocado de modo atinado el problema. Aqui

sélo hay el delito de robo agravado.

Con fines de ilustracién y aun cuando los casos ventilados refieren lesiones
graves, nuestro Maximo Tribunal Penal por Ejecutoria Suprema del 24 de
junio de 1999 afirmé que “la figura tipica de lesiones graves se encuentra
subsumida dentro de Los alcances del tipo penal que prevé el delito de robo
agravado, al haberse acreditado que tales lesiones causadas contra la
integridad fisica de la victima fueron ocasionadas como consecuencia del
atentado patrimonial, siendo del caso absolver al acusado de la acusacion
fiscal en cuanto a dicho extremo se refiere, en atencion a lo preceptuado

por el articulo 284 del Codigo adjetivo.

En igual sentido se pronuncio en la Ejecutoria Suprema del 07 de octubre
de 1999 cuando pedagoégicamente indica que “El empleo de la violencia en
la perpetracion del robo constituye un elemento de su tipo objetivo y tiene
como fin anular la capacidad de reaccion de la victima; si bien la conducta
desplegada por el agente puede encuadrarse en mas de un tipo penal, debe
ser de aplicacion aquel que prevea el caracter pluriofensivo de su conducta,

de modo que en aplicacion del principio de especialidad, la figura tipica de
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lesiones graves se halla subsumida dentro de los alcances del tipo penal de
robo agravado”. En idéntico sentido se pronuncia la Ejecutoria del 29 de
enero del 2003 cuando la Sala Penal Transitoria de la Suprema Corte,
sefala “que, en cuanto a las lesiones sufridas por el agraviado conforme es
de verse del certificado médico legal de fojas catorce, han sido ocasionadas
como consecuencia del robo, sin embargo la figura de lesiones se encuentra
subsumido en una de las agravantes del delito de robo”.(ROJAS, FIDEL;,
2005)

Sin embargo, también se denunciard y abrira proceso penal por el delito de
lesiones junto al de robo agravado cuando, la victima de las lesiones sea
una tercera persona contra la cual no fue dirigida la accion del agente para
sustraerle sus bienes y en consecuencia, no vio mermada su patrimonio.
Para subsumir las lesiones a la agravante, estas deben haberse ocasionado
a la victima de la sustraccion ilegitima. Igual postura sostiene Rojas Vargas,
al expresar que esta focalizacion permite entender y desdoblar la
imputacién -en el marco de la agravante en alusion- para las demas
personas afectadas (distintas de la victima) a titulo de lesiones mas no de

robo agravado. Es victima el sujeto pasivo principal del delito patrimonial.

Si la sustraccién-apoderamiento no llega a consumarse por factores
diversos, estaremos frente al delito de robo agravado en grado de tentativa

asi se haya verificado las lesiones en agravio de la victima.

El fundamento de la agravante radica en la concrecion del peligro anunciado
con la amenaza o previsible en los actos de violencia, circunstancias que
evidencian la peligrosidad del agente pues con la finalidad de lograr su
objetivo de sustraer bienes ajenos, no tiene miramientos para afectar bienes
juridicos fundamentales como es la integridad fisica o mental de las

personas.
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0.- Robo con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima.

Esta agravante no tiene antecedente en nuestra legislacion. Se configura
cuando el agente haciendo uso de la violencia o0 amenaza grave y
aprovechando de la incapacidad fisica 0 mental de su victima le sustrae
ilicitamente sus bienes muebles. El fundamento de esta agravante radica
en la mayor facilidad para la comision del delito del que se aprovecha el

agente, unido a ello la alevosia con la que actua.

Tal como aparece redactada la circunstancia agravante se entiende que la
incapacidad fisica o mental es anterior a la sustraccion. El agente debe
saber de la condicion especial de la victima o en todo caso, tomar
conocimiento en el acto mismo de la sustraccion. Lo importante es tener en
cuenta que el agente no debe ser el causante de la incapacidad. Caso

contrario, esta agravante no se verifica.

Esta subespecie delictiva parte de la idea de que existe como base, como
dato de la realidad, un estado de incapacidad observable en la victima, que
no ha sido creado ni propiciado por el agente y de lo cual se aprovecha este
para sustraer y apoderarse del bien mueble objeto del delito?°® . De modo
que si el agente antes de sustraer el bien mueble, ha sometido a la victima
a un estado de invalidez o lo ha atado a una silla, o de cualquier otro modo
lo ha incapacitado para actuar en defensa de sus bienes muebles, ello no

sera propio de esta agravante.

Se presenta la agravante cuando el agente haciendo uso de la violencia o
amenaza sustrae los bienes muebles de un ciego o paralitico o un aurista,
etc. Aparte de abusar o aprovecharse del estado de incapacidad fisica o
mental de la victima, el agente debe actuar haciendo uso de la violencia o
la amenaza sobre su victima. Si por el contrario sélo se aprovecha de la

incapacidad sin hacer uso de la violencia o amenaza, los hechos
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constituiran hurto mas no robo. Para que exista robo agravado es necesario
gue el agente aparte de utilizar la violencia 0 amenaza en la sustraccion y
apoderamiento de bienes ajenos, aproveche el estado de incapacidad en

gue se encuentra la victima.

Es factible también que el agente haya actuado en error respecto de la
agravante. Es decir, el agente no conozca o no se haya dado cuenta de la
incapacidad que sufre la victima, presentandose de ese modo un supuesto
de error de tipo, debiendo ser resuelto tal situacién aplicando el articulo 14
del Codigo Penal, correspondiendo al operador juridico determinar si el error
fue vencible o invencible, pero en ambos casos la consecuencia es la

misma: habra robo simple nunca robo agravado.

p.- Robo mediante el empleo de drogas y/o insumos quimicos o farmacos

contra la victima.

Esta agravante también recogida en el inciso 2 del segundo péarrafo del
articulo 189 del Cédigo Penal, se configura cuando el agente comete el robo
haciendo uso o empleando para tal efecto drogas, insumos quimicos o
farmacos contra la victima para anular su resistencia de defensa de sus

bienes.

Como hemos dejado establecido al hacer hermenéutica del robo simple,
nosotros consideramos gque estos supuestos constituyen hurto agravado
por destreza. De ningun modo aceptamos lo que se denomina en doctrina
violencia impropia. Pues aqui no hay uso de violencia entendida como la
aplicacion de una energia fisica sobre la victima de intensidad necesaria
para vencer su resistencia. En el supuesto de uso de drogas no hay
violencia, lo que existe es la destreza que utiliza el agente para primero
anular la capacidad de defensa de la victima sobre sus bienes muebles y
después, sin ninguna dificultad sustraerlos y apoderarse ilegitimamente de

ellos. Esperemos que en el futuro se haga una mejor sistematizacion de las
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agravantes, ubicandolas donde realmente corresponden. Situacion
diferente sera si el agente haciendo uso de la violencia 0 amenaza hace
que la victima ingiera o consuma alguna droga o farmaco con la finalidad

de sustraerle después sus bienes.

No obstante, como la finalidad de este trabajo es hacer hermenéutica
juridica de las normas penales tal como aparecen redactadas en el texto
punitivo con el firme proposito de hacer que su aplicacion en la realidad
practica sea de modo mas previsible y coherente, no queda otra alternativa

exponer qué significa aquella agravante o cuando se verifica.

Aqui estamos ante la violencia impropia. El agente no se aprovecha del
estado de incapacidad como sucede en la hip6tesis anterior, sino que causa
0 genera el estado de incapacidad haciendo uso de la droga, insumo
guimico o algun farmaco para de esa forma facilitar la sustraccion y
apoderamiento ilegitimo de los bienes muebles de la victima. En suma, para
efectos de la agravante el sujeto pasivo debe causar la incapacidad de su
victima a través de la droga, caso contrario, si se aprovecha de la situacion
gue la victima ya se encuentra drogada o en estado de ebriedad por

ejemplo, la agravante no se verifica.

Con fines pedagogicos es necesario indicar que los términos drogas y
farmaco utilizado por el legislador nacional tienen el mismo significado. La
Organizacion Mundial de la Salud define a la droga como la sustancia
terapéutica o no que, introducida al organismo por cualquiera de los medios
mecanicos clasicos (inhalacién de vapores o humo, ingestion, fricciones) o
nuevos (parental, endovenoso) de administracion de los medicamentos o
sustancias, es capaz de actuar sobre el sistema nervioso central del

individuo provocando una alteracidn psiquica o intelectual.
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g.- Robo colocando a la victima o a su familia en grave

situacionecondmica.

No hay mayor discusién en la doctrina el considerar victima del delito de
robo a aquella persona que por efecto del actuar ilicito del agente ha visto
disminuido su patrimonio. La victima puede ser una persona natural o

juridica.

En esa linea, se presenta la agravante cuando la victima o la familia que
depende directamente de aquella, como consecuencia del robo han
guedado desprovistas de los recursos econdémicos indispensables para
satisfacer sus necesidades y de su familia. Sin embargo, para que opere
la agravante no es necesario que la victima quede en la pobreza o
indigencia absoluta, sOlo se exige que esta quede en una situacion
patrimonial dificil de cierto agobio e inseguridad, el mismo que puede ser

temporal o permanente.

El agente debe conocer o percibir una variacion notoria en la economia
dela victima o su familia; el dolo directo se ve asi reforzado por el
conocimiento de tal circunstancia. Caso contrario, si el sujeto activo al
momento de actuar no se representd tal situacion, la agravante no

aparece.

La justificacion de esta agravante es, al parecer, el mayor perjuicio real
gue genera en la victima. Sin embargo, puede tener un efecto politico-
criminal negativo, pues fomenta la selectividad del robo y no su

erradicacion.

r.- Robo de bienes de valor cientifico o que integran el patrimoniocultural

de la Nacion.

De la lectura del inciso 4 de la segunda parte del articulo 189 del C.R se
evidencia que estamos ante dos circunstancias agravantes por la cualidad

del objeto del robo. Se configuran cuando el agente sustrae ilicitamente
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haciendo uso de la violencia o la amenaza sobre los poseedores, bienes
de valor cientifico o cuando lo hace sobre bienes que integran el
patrimonio cultural de la nacion. El fundamento de las agravantes radica
en su importancia y significado de los bienes objeto del robo para el
desarrollo cientifico del pais y por su legado histérico, artistico y cultural

de los mismos.

Por los bienes que conforman el patrimonio cultural se conoce el pasado
histérico de la nacién. Pero qué bienes tienen valor cientifico y cuales
pertenecen al patrimonio cultural de la nacion. Responder a tales
preguntas rebasa de sobremanera la labor del operador juridico penal,
guien tiene que recurrir a normas o disposiciones extra-penales para poder
determinar si estamos ante alguna de las cualidades que exige la norma

penal.

Resulta dificil saber qué bienes tienen valor cientifico y cuéles no.
Correspondiendo al Juez determinar tal calidad en cada caso concreto.
Para ello sin duda necesitara la concurrencia de personas calificadas en
bienes de valor cientifico para saber si se trata de bienes de tales
caracteristicas. A modo de ejemplos, con Rojas Vargas* que trata la
agravante en el delito del hurto, podemos decir que bienes con valor
cientifico serian las maquinas o instrumentos meédicos de alta precision,
los rifiones o0 corazones artificiales, microscopios o telescopios
electrénicos, aparatos y dispositivos higrométricos, espectografos de
ultima tecnologia, etc., asi como bienes de utilidad cientifica como material
genético depositado en recipientes, cultivo de virus para estudio e
investigacion médica, farmacos en proceso de ensayo 0 experimentacion,
compuestos quimicos-radioactivos, etc. No interesa tanto el valor

econdmico del bien, sino su valor cientifico, asi como que el agente debe

2" 2000, p. 265
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conocer de tal caracteristica.

En tanto que bienes que integran el patrimonio cultural de la nacién son
todos aquellos que constituyen testimonio de la creacién humana, material
o inmaterial expresamente declarados por su importancia artistica,
cientifica, histérica o técnica. Por medio de ellos las generaciones
humanas presentes y por venir conocemos nuestro pasado histérico. Para
saber si estamos ante un bien que integra el patrimonio cultural de la
nacion, el operador juridico, como ya hemos mencionado al tratar la figura
del hurto, debe recurrir a la ley nimero 24047 de 1985 que establece en
forma mas o menos clara qué bienes constituyen el patrimonio cultural de

la Nacion.

En ese orden de argumentos considero necesario efectuar la siguiente
precision: esta agravante constituye una excepcion a los delitos contra el
patrimonio, pues aqui no interesa tanto el valor econémico que pueda
tener el bien sustraido; tampoco interesa que el agente obtenga provecho
econdmico del mismo, debido que muy bien puede sustraerlo para tenerlo
como adorno o tenerlo en su coleccion, etc. Lo Unico que interesa saber
es si el bien tiene valor cultural expresamente reconocido y el agente
conocia de tal cualidad, caso contrario s6lo estaremos ante a la figura del

robo basico.

Para configurarse la circunstancia agravante, la sustraccion ilegitima
haciendo uso de la violencia o amenaza, debe hacerse de museos o de
lugares donde los bienes de valor cultural se encuentren protegidos; si por
el contrario, la sustraccion se hace de yacimientos arqueolégicos la agra-
vante no aparece, configurandose el delito contra el patrimonio cultural
previsto en los articulos 226° y siguientes del C.P. Asi mismo, si por
ejemplo primero se produjo la sustraccién-apoderamiento por medio de la

69



fuerza o amenaza sobre sus protectores y después el agente lo saca o
extrae del pais, se presentara un concurso real de delitos entre robo
agravado y el delito previsto en alguno de los articulos 228 o 230 del
Cdbdigo Penal. En tal sentido, se aplicara la pena del delito mas grave, es

decir, del delito en comentario.

s.- Robo por un integrante de organizacion delictiva o banda.

Aqui se recoge en forma aparente dos circunstancias agravantes
diferentes. La primera si el agente pertenece a una organizacion delictiva
cualquiera y la segunda cuando el agente es miembro de una banda.
Decimos aparente porque a nuestra manera de ver las cosas, organizacion
delictiva y banda tienen la misma naturaleza y persiguen los mismos
objetivos e incluso de acuerdo a nuestra legislacion merecen la misma
sancion punitiva, la Unica diferencia que podemos evidenciar radica en el
hecho que la organizacion delictiva es el género y la banda es la especie.
La banda también es una organizacion delictiva con la diferencia que
aparentemente se rige por disposiciones internas rigidas, situacion que no

sucede en otra organizacion o asociacion delictiva.

Por su parte Rojas Vargas, después de hacer un andlisis sesudo de los
pronunciamientos de nuestra Corte Suprema sobre bandas, puntualiza
gue tender a diferenciar organizaciéon delictiva de banda con la
argumentacion que la primera alude o subsume a la asociacion ilicita, a
nivel de realizacion practica o dinamica de la misma, como un grado de
desarrollo vinculado directamente a la ejecucion del delito, mientras que la
“‘banda” esta al margen de tal posibilidad inclusora, es postular un singular
criterio discriminador de base deébil por su cuestionable y escasa
contrastacion. Organizacién delictiva y banda son asi términos analogos

de uso linglistico reiterativo.

No obstante, asumiendo una minima diferenciacion, tenemos que la
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primera circunstancia agravante se configura cuando el autor o coautores
gue realizan la sustraccion ilegitima de los bienes de la victima haciendo
uso de la violencia o amenaza, lo hacen en calidad de integrantes de un
organizacién destinada a cometer hechos punibles. Estamos ante una
agravante por la condicion o cualidad del agente. El término organizacién
abarca todo tipo de agrupacion o asociacion permanente de personas que
se retnen y de modo minimo se organizan para cometer delitos con la

finalidad de obtener provecho patrimonial indebido.

El agente sera integrante de una agrupacion delictiva cuando haya
vinculacion organica entre éste y aquella, concierto de voluntades entre el
agente y los deméas miembros de la organizacién y vinculacién funcional
entre el agente y el grupo. Configurandose la agravante cuando el autor o
coautores cometan el robo en nombre o por disposicién del grupo. Si se
determina que aquel actuo sélo sin conocimiento de la organizacion a la
gue pertenece o porque dejoé de ser miembro de aquella, la agravante no

se configura.

De la comparacion sistematica entre el contenido del inciso 1 de la
segunda parte del articulo 186 con el dltimo parrafo del numeral 189 del
Cdédigo Penal que pareciera tuvieran contenidos parecidos, se evidencia
claramente una diferencia surgida, sin temor a equivocarnos, por descuido
del legislador. En efecto, aparece el hurto agravado cuando el agente
pertenece a una organizacion delictiva destinada a cometer “estos delitos”,
es decir, delitos contra el patrimonio; en tanto que, aparece el robo
agravado cuando el autor pertenece a cualquier organizacién delictiva. No

hay limite.

La segunda circunstancia aparece cuando el agente o agentes que
cometen el robo pertenecen o son miembros de una banda, es decir, de

una organizacion, asociacion o agrupacion de personas mucho mas
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organizada, e incluso podriamos afirmar que tienen una normatividad
interna que si los miembros la infringen son sancionados hasta con la
muerte. La Unica condicidon que se exige es que la actuacion del agente
esté vinculada a los planes delictivos de la organizacion. Si se llega a
probar que si bien el agente pertenece a una banda pero que en el robo

concreto actuo a titulo personal, la agravante no aparece.

ROY FREYRE (1983): comentando el articulo 238 del Codigo Penal dero-
gado, ensefa que generalmente se entiende por banda a la organizacion,
MAs 0 menos jerarquizada, compuesta de tres o mas sujetos, con armas
o sin ellas, por lo comun delincuentes habituales, que se asocian para
cometer delitos multiples e indeterminados. Podemos decir -sigue escri-
biendo Roy- que la ajfiectiosocietatis que los une e impulsa no es otra que
la de haber decidido hacer del delito un modus vivendi. En la Banda suele
regir, como en todo organizacion sujeta a una jerarquia, el principio de la
division del trabajo: hay quien planifica, dirige y ordena; y, existen quienes

ejecutan, cumplen y obedecen.

Nuestra Corte Suprema por Ejecutoria del 25 de junio de 1997, después
de indicar que los acusados han actuado en calidad de afiliados a una
banda trata de definirlo sefialando que se entiende “como tal a la
integracion de dos o0 mas personas que concertan con la finalidad de
cometer uno o mas delitos, para lo cual se implementan y acttan
coordinadamente a efectos de asegurar el éxito de su incursion criminal,

sefialandose roles para tal proposito.

Con (ROJAS VARGAS 2000)podemos indicar que la agravante
consistente en actuar en calidad de integrante de banda admite las

siguientes probabilidades:

1) El agente actua individualmente en cumplimiento de los planes

fijados por la banda, sin requerirse aqui actuacion ejecutiva plural.
2) El agente actua en division funcional de roles, sin requerirse
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concurrencia espacial conjunta observable para la victima que sufre

la agresion.

3) Varios agentes actuan en forma conjunta, de modo que resultan

facilmente internalizados por la victima.

4) El agente actua individualmente haciendo patente para la victima
Su pertenencia a una banda, sin que cumpla planes que

reconduzcan el hecho a un concierto y decision previa para el caso.

Finalmente, esta agravante puede entrar en concurso aparente con el
supuesto de hecho previsto en el articulo 317 del Cédigo Penal, deno-
minado asociacion ilicita para delinquir. Sin embargo, por el principio de
especialidad y alternatividad penal y por la redaccion de la formula, la
circunstancia agravante subsume al supuesto del articulo 317.(CASTILLO,
2005)

t.- Robo con lesiones graves a la integridad fisica o mental de la victima.

La agravante se configura cuando el agente o agentes por actos propios
del uso de la fuerza o amenaza para sustraer de modo ilicito los bienes de
su victima, le causan lesiones fisicas 0 mentales. Las lesiones deben ser
de la magnitud de los supuestos taxativamente indicados en el articulo 121
del Cadigo Penal. Si por el contrario las lesiones tienen la magnitud de los
supuestos previstos en el articulo 122 o0 441 del Codigo Penal, la presente

agravante no aparece.

Se entiende también que las lesiones graves pueden ser causadas
dolosamente o por negligencia del agente, esto es, el agente debe haber
causado las lesiones fisicas o mentales queriendo hacerlo para evitar por
ejemplo, que la victima siga resistiendo a la sustraccion o también como
consecuencia del acto mismo de la violencia utilizada para lograr la
sustraccion. Aparecerd la agravante por lesiones graves por negligencia
cuando el agente en el acto de despojarle violentamente de su billetera a
un pasajero, este pierde el equilibrio y cae del vehiculo que se encontraba
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en plena marcha.

Asi lo ha interpretado el maximo Tribunal de Justicia en la Ejecutoria
Suprema del 24 de junio de 1999, donde se expresa: “habiéndose
producido las lesiones graves, las mismas que se describen en el historial
médico y los certificados médico legales obrantes en autos, como
consecuencia del forcejeo que hubo al efectuarse un robo contra el
agraviado; en consecuencia, por la forma y circunstancias en que se
desarrollaron los hechos, éstos se subsumen en el dltimo parrafo del
articulo 189 del Codigo Penal”.

Las lesiones deben ser originadas como consecuencia del uso de la
violencia o la fuerza del autor sobre la victima en los actos propios de la
sustraccion-apoderamiento. No deben ser preconcebidas ni planificadas
por el agente. Si en un caso concreto se llega a determinar que el agente
actuo sabiendo y queriendo perfectamente lesionar en forma grave a la
victima para anular cualquier oposicion o resistencia a la sustraccion de
sus bienes, no estaremos ante la agravante sino ante un concurso real de
delitos, esto es, se configurard el delito de lesiones graves previsto en el
articulo 121 del CP con el delito de robo simple o robo agravado si alguna
de las circunstancias agravantes ya analizadas concurre. Originando que
al momento de imponer la pena al autor o autores se le aplicara la pena
del delito méas grave segun la regla prevista en el numeral 50 del Cédigo
Penal; es decir, se le impondra una pena privativa de libertad no mayor de
veinticinco afos salvo que el agente haya actuado como integrante de una

banda.

En tal sentido, tal como aparece redactada esta agravante, llegamos a un

absurdo juridico que esperemos se corrija en el futuro inmediato. El
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mensaje de tal forma de legislar es patético y aterrador para los ciudada-
nos de a pie, a los cuales estan dirigidas las normas penales para moti-
varlos a no cometer delitos. En efecto, como el lector se habr4 dado
cuenta, si el agente no ha planificado ni pensado causar lesiones graves
sobre la victima, queriendo solamente sustraer bienes por medio de la
violencia o la amenaza, no obstante ocasionalmente como producto de los
actos mismos de la violencia o0 amenaza los causa, serd merecedor de
cadena perpetua; en cambio, si el agente ha planificado y, por tanto, quiere
causar primero las lesiones graves sobre la victima para después
sustraerle sus bienes, el autor serd merecedor a una pena no mayor de

veinticinco anos.

Esto es, el mensaje absurdo es el siguiente: si no quieres que te sancionen
con cadena perpetua primero asegurate de causarle lesiones graves a tu

victima para anular cualquier resistencia y luego sustraele sus bienes.

Finalmente, las lesiones graves pueden ser sobre el propietario de los
bienes o sobre los poseedores o tenedores de los bienes objeto de la
sustraccion. Hemos ya dejado expresado que en un delito de robo es
victima tanto el titular o propietario del bien por ver mermado su patrimonio,
como aquella persona que posee legitimamente los bienes y sobre el cual
van dirigidos los actos de violencia o amenaza para despojarle de los
mismos. Si por el contrario, las lesiones son ocasionadas a terceros como
por ejemplo, personas que ocasionalmente se presentaron en defensa de
la victima o efectivos policiales, la agravante no se configura, estando en
Su caso, ante un concurso real de delitos entre robo agravado en agravio
del propietario o poseedor de los bienes sustraidos y lesiones graves en

agravio de los terceros.

u.- Robo con subsiguiente muerte de la victima.

Esta circunstancia o supuesto es la ultima agravante de la figura delictiva
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del robo, la misma que merece también la pena de cadena perpetua. La
agravante se configura cuando el agente 0 agentes como consecuencia
de los actos propios del uso de la violencia o0 amenaza para vencer la
resistencia natural de la victima en defensa de sus bienes, le ocasionan o
le producen la muerte. Segun la redaccion de la circunstancia agravante,
se entiende que el resultado final de muerte puede ser consecuencia de
un acto doloso o culposo. Asi mismo, para estar ante la agravante, el
agente no debe haber planificado la muerte de su victima. El deceso debe
producirse por los actos propios del uso de la violencia 0 amenaza en el
acto mismo de la sustraccion. Si llega a determinarse que el agente
previamente quiso acabar con la vida de la victima para después
apoderarse de sus bienes, no aparece la agravante sino el supuesto de
asesinato previsto en el inciso 2 del articulo 108 del Cédigo Penal, y, por
tanto, el agente serd merecedor de la pena privativa de libertad temporal

no menor de quince afos.

En esa linea del razonamiento llegamos a evidenciar la incoherencia
legislativa del legislador del decreto legislativo 896 de 1998 y no superado
por la ley Nro. 27472, al sancionar con la absurda e inhumana pena de
cadena perpetua al agente que ocasiona la muerte de manera episoédica,
coyuntural, no planificada; en tanto que al agente que origina la muerte de
una persona en forma planificada y deliberadamente dolosa a fin de
sustraerle sus bienes sin mayor dificultad, le sanciona con una temporal
no menor de 15 afios. Como bien sefiala (ROJAS VARGAS 2000), se
produce asi el siguiente mensaje de perversion normativa: mata primero
antes de apoderarte del bien mueble, porque si no lo haces y si de los
actos de violencia resulta muerta la victima serds castigado con cadena
perpetua, mientras que en el primer caso a lo mas seras sancionado a 35

anos.

La agravante en comentario ha sido debidamente entendida por la
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jurisprudencia nacional. En efecto, la Segunda Sala Penal de la Corte
Superior de lea, por sentencia del 17 de agosto de 1999, en el hecho
concreto que tres personas, siendo uno de ellos el acusado, llegaron a la
vivienda de los agraviados y cényuges Montoya Palomino y Zorrilla
Cardenas con la finalidad de robar, ante la reaccion de defensa de sus
bienes fueron impactados por proyectiles de arma de fuego produciéndose
instantaneamente su muerte, sostuvo “que, la conducta del encausado
Gonzalez Blanco al haber dado muerte a los agraviados en circunstancias
que perpetraba el asalto y robo en el inmueble de propiedad de los
mismos, revela un total desprecio por la vida de sus semejantes al no
haber vacilado en causar la muerte de dos personas indefensas que por
su propia edad no significaban en absoluto un peligro para repeler el
ataque de los malhechores, los cuales se encontraban premunidos de
armas de fuego, esto es que actuaron con ventaja sobre los damnificados;
comportamiento que no puede llamar a equivocacion al tipificar el delito
imputado, pues el Robo Agravado con subsecuente muerte se encuentra
plenamente tipificado en el ultimo paragrafo del articulo ciento
ochentinueve del Codigo Penal modificado por el Decreto Legislativo
namero ochocientos noventiséis, vigente al momento de cometerse los

hechos”.

En el mismo sentido y tratando de precisar la diferencia entre robo
agravado y asesinato, nuestra maximo Tribunal de Justicia por ejecutoria
Suprema del 12 de agosto de 1999 asevera que “el Decreto Legislativo
896 ha modificado estructuralmente la configuracién del robo agravado, en
relacion al sistema primigenio contenido en el texto original del articulo 189
del Codigo Penal y sus modificaciones posteriores introducidas por las
leyes 26319 y 26630; en tanto que la primera norma legal acotada ha
introducido como circunstancia agravante del delito de robo, la muerte de
la victima como consecuencia del atentado patrimonial, sancionandola con

la severisima pena de cadena perpetua; el delito de robo con homicidio,
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precisa la presencia de un dolo homicida, ya sea directo o eventual con
representacion del mortal desenlace, sin exigirse la carga de subjetividad
propia del delito deliberado, con minuciosa y anticipada prevision del
modus operandi en cuanto que eliminar una vida se ofrezca como
necesaria 0 conveniente para la realizacion del plan de apoderamiento,
bastando a tal efecto con el surgido de modo repentino instantaneo, en el
curso de la accién incidente, en principio sobre la propiedad ajena, ante
imprevistos; en consecuencia, sélo se adscribe el ( Exp. 159-99 HABER
NULIDAD, 1999)subtipo penal el supuesto de que la muerte se produzca
de modo episédico, es decir, como consecuencia del hecho, segun
expresa el texto del precepto legal, quedando fuera el supuesto de que la
muerte se produzca de manera pre ordenada, esto es, cuando la muerte
de la victima va encaminada a la consecucion del apoderamiento lucrativo,
caso en el cual nos encontraremos frente a un homicidio calificado, en
tanto que el homicidio se erige como delito medio para llegar al delito fin:

el apoderamiento violento del bien mueble”.

Incluso tal forma de ver las cosas ha sido reiterada en el precedente de
caracter vinculante del 17 de febrero del 2005, cuando la Segunda Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema ha sostenido, en forma pedagogica
“que cuando la violencia es ejercida con posterioridad a la consumacion
del hecho punible y se cause la muerte de la victima, la conducta del
agresor habria quedado circunscrita a un resultado preterintencional o a
un delito contra la vida, el cuerpo y la salud- homicidio doloso-,
produciéndose aqui un concurso real de delitos, esto es, la presencia de
dos ilicitos calificandolos cada uno de ellos como hechos independientes.
Que, sin embargo, si la muerte de la victima la ocasioné el agente para
facilitar la consumacién del robo, para ocultar su realizacion, impedir su
detencion, tal accion homicida constituird delito de asesinato (ver José
Hurtado Pozo. Manual de Derecho Penal. Parte Especial 1. Homicidio.

Ediciones Juris. Lima mil novecientos noventa y cinco, paginas
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cincuentinueve y sesenta). Sexto: Que, en cuanto se refiere a los hechos
submateria, de las diligencias y pruebas actuadas ha quedado establecido
gue en horas de la tarde del ocho de junio del dos mil dos, el agraviado
Carlos Lino Chonlon Vega fue interceptado por los coacusados Carlos
Alberto Ramos Sandoval, Dario Damian Pedraza Alarcon y Rey David
Pedraza Campos, en circunstancias que luego de retirar dinero del Banco
se dirigia a bordo de una motocicleta por la carretera con destino al Centro
Poblado Menor “Naranjos Alto» en la jurisdiccion del Distrito de Cajaruro,
Provincia de Utcubamba, siendo el caso que Ramos Sandoval
conjuntamente con Pedraza Campos, aprovechando la superioridad
numérica y empleando violencia le despojaron del dinero que portaba,
para darse a la fuga, a lo que el agraviado en su intento de recuperar lo
sustraido es impactado por un proyectil de arma de fuego disparado por
Dario Damian Pedraza Alarcon quien se encontraba detras de aquel en
actitud de contencion, ocasionando su muerte en forma instantanea,
siendo la causa de ella shock hipovolémico, traumatismo toraxico abierto,
lesiones de disparo de arma de fuego, conforme aparece en el protocolo
de autopsia de fojas sesentitrés: declararon NO HABER NULIDAD en la
sentencia recurrida de fojas cuatrocientos sesentiséis, su fecha trece de
setiembre del dos mil cuatro, en cuanto condena a CARLOS ALBERTO
RAIMOS SANDOVAL Y DARIO DAMIAN PEDRAZA ALARCON por el

delito de robo agravado, en agravio de Carlos Lino Chonlén Vega.

En suma, no todas las situaciones de robo en que se produce el resultado
muerte de una persona, son subsumidas en la ultima parte del articulo 189
del Codigo Penal. En los casos en los que el autor o coautores han
preordenado la muerte de la victima, o actian decididamente con el
objetivo expreso de matar para luego apoderarse de los bienes muebles,
configuran asesinato, mas no robo y subsecuente muerte de la victima.
Igual situacion aparece cuando el agente mata a un tercero que no reune

las caracteristicas exigioles para constituirse en victima del robo agravado,
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es decir, cuando el agente ocasiona la muerte de un tercero que no es

propietario ni poseedor del bien objeto del robo.

Respecto de quienes pueden constituirse en victimas, cabe hacer la
siguiente precisiébn: como ya hemos dejado establecido al realizar la
hermenéutica del delito de robo, son victimas los propietarios del bien
objeto del robo asi como aquellos poseedores legitimos o servidores de la
posesion que define el articulo 897 del Cddigo Civil, sobre los cuales van
dirigidas las acciones de violencia o0 amenaza o en este caso, la accion
homicida para vencer cualquier eventual resistencia en defensa de los
bienes y de ese modo lograr la sustraccion. En otras palabras: victima es
el propietario que ve mermado su patrimonio con la sustraccion asi como
los poseedores que se ven afectados o perjudicados con la accién

homicida.

En ese sentido por ejemplo, es subsumible en la agravante tal como lo
hace atinadamente la Corte Superior del Callao y confirmada por la Corte
Suprema, el hecho que da cuenta la Ejecutoria Suprema 02 de mayo del
2000 (Expediente 186-2000 -Callao, 2000)en el cual “los procesados...
previa concertacion de voluntades, se trasladaron a la empresa Papelera
Nacional S.A..., con lafinalidad de sustraer diversas especies, una vez que
los tres primeros se encontraban en el interior de la empresa, se dirigieron
a la caseta de control donde se hallaba el agraviado Luis Alberto Masias
Malasquez cumpliendo su labor de vigilancia, quien al percatarse de la
presencia de los acusados intentdé enfrentarlos, oponiendo tenaz
resistencia, ante ello el encausado Higinio Aramburu quien portaba un
arma de fuego le dispar6 impactandole el proyectil en la region del torax,

causandole la muerte...”

Incluso asi lo precisa (ROJAS VARGAS 2000) cuando refiere que al
haberse admitido la pluriofensividad del delito de robo, cabe extender la

titularidad, en este caso complementaria, del sujeto pasivo a quienes
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sufren la violencia, lesiones, o se ven afectados en su libertad. Es una
apreciacion dogmatica-juridica que resulta coherente con la diversidad de
bienes juridicos en juego y que son objeto de tutela penal. Sin embargo,
el citado autor se contradice cuando pretendiendo encontrar una diferencia
entre el término “persona” que aparece en la tipicidad del robo simple con
el de “victima” que aparece en la agravante en comentario, sostiene que
para configurarse la agravante, la persona debe ser aquella que ademas
de perder la vida por los actos propios del robo vea mermado su
patrimonio. Esto es, so6lo se configura la agravante cuando el sujeto pasivo
es el propietario del bien. Los poseedores o los que tienen la tenencia de
los bienes asi mueran a consecuencia del uso de la violencia por parte de
los agentes con la finalidad de sustraer los bienes, no estan protegidos por
esta agravante. Con esta posicion (ROJAS VARGAS 2000), niega la
configuracion de la agravante en el caso que da cuenta la Ejecutoria
Suprema antes citada, alegando en su comentario a tal Ejecutoria que en

el caso se presenta un concurso entre homicidio simple y hurto agravado.

Posicion discutible que no compartimos, pues no podemos hacer
diferencias en donde la ley no lo hace y menos hacer una interpretacion
sobre lo que significa sujeto pasivo para el tipo basico y otra diferente para
lo que significa sujeto pasivo en un tipo derivado o cuando concurre
agravante. Mucho menos se puede aceptar tal postura, sicomo en el caso
que da cuenta la Ejecutoria Suprema, estamos ante un “servidor de la
posesion”, quien segun el articulo 897 del Cdédigo Civil, es aquel que se
encuentra en relacion de dependencia respecto a otro y conserva la

posesion en nombre de éste, cumpliendo érdenes e instrucciones suyas.

Por el contrario, si el resultado muerte se produce sobre un tercero que no
es propietario, poseedor del bien ni servidor de la posesion, se producira
un concurso real de delitos entre robo simple o agravado en agravio del
propietario, poseedor o servidor de la posesion, de ser el caso, con

homicidio simple o asesinato en agravio del tercero que por ejemplo,
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ocasionalmente salié en defensa de la victima del robo o un tercero que

persiguio al agente después de la sustraccion.

Para concluir con el andlisis de las agravantes del delito de robo, es
pertinente dejar establecido que las dos Ultimas agravantes de ningun
modo constituyen resultados preterintencionales. En efecto, sabemos que
existe preterintencionalidad cuando el agente dolosamente causa un re-
sultado determinado, el mismo que por negligencia o culpa de su autor se
convierte en un resultado mas grave. Ejemplos evidentes de ilicitos
preterintencionales son los ultimos parrafos de los articulos 115, 121, y
122 del Codigo Penal. Alli se redacta expresamente cuando estamos ante
un delito preterintencional, apareciendo siempre la frase “y el agente pudo
prever este resultado”. En cambio, la redaccion de la ultima parte del
articulo 189 dista totalmente de tales parametros. Aqui la mayor de las
veces el agente dolosamente causa las lesiones leves o la muerte de la
victima con la evidente finalidad de quebrar o anular la resistencia a la
sustraccion de sus bienes. En el delito preterintencional, el agente no
quiere el resultado grave en cambio aqui, el agente quiere el resultado
grave. En los casos en que concurre la negligencia en la produccion del
resultado (lesiones graves 0 muerte), este es consecuencia inmediata y
directa de los actos de fuerza sobre la victima en la sustraccion de sus
bienes. Aqui el agente ocasiona el resultado grave con una culpa directa

e inmediata.

2.5.1.-Penalidad

Cuando concurra cualquiera de las circunstancias agravante por si solas o en

conjunto, previstas en el primer parrafo del articulo 189, el agente sera

merecedor de pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinte

afos. En cambio cuando se trata de alguna agravante prevista en el segundo

parrafo del citado numeral, el autor sera merecedor a pena privativa de libertad

no menor de veinte ni mayor de veinticinco afos.
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En tanto que si se trata de alguna de las agravantes previstas en el ultimo
parrafo del numeral 189, el autor infelizmente sera objeto de sancién con
cadena perpetua, la misma que en un Derecho Penal minimo y garantista que
impulsa un Estado Social y Democratico de Derecho, debe ser proscrita por

inhumana y negar los fines constitucionales de la pena.
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CAPITULO Il
ARMA APARENTE O SIMULADA

3.1.- CONCEPTEO DE ARMA.

Se considera: “Arma” es todo objeto capaz de producir un dafio en el cuerpo o
en la salud de una persona, y, en un sentido mas estricto, es todo instrumento

destinado a ofender o a defenderse.

Partiendo de una conceptualizacion semantica otorgada por la Real Academia
de la lengua, debe entenderse por arma todo instrumento apto para ofender o
defenderse. Esta sélo lograra su objetivo con el incremento de la agresion o el
poder ofensivo del agente. En consecuencia, por arma se entiende todo
instrumento fisico que cumple en la realidad una funcién de ataque o defensa

para el que la porta.

En un sentido genérico, arma es todo elemento que aumenta de cualquier
modo el poder ofensivo del hombre. Bajo este orden de ideas, es preciso tener

en cuenta que el concepto de arma admite las tres categorias siguientes:

- Armas en sentido amplio: todo aquel instrumento que intensifica la
potencia agresiva del agente y consecuentemente el riesgo para otros

bienes juridicos.

- Armas en sentido restringido: instrumentos que han sido elaborados

con la finalidad de incrementar la potencia agresora del agente.

- Armas aparentes: instrumentos que objetivamente no incrementan la
peligrosidad del comportamiento del agente de cara a la lesion de los

otros bienes juridicos.
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Sobre las clases de armas, la cuestion no es pacifica en la doctrina
nacional. Asi, un sector de ella considera que dichas son: la de fuego y
las blancas (cortantes, punzo cortantes, contundentes, etc.).(PENA
CABRERA FREYRE, 2008)

Por ejemplo, (SALINAS SICCHA,, 2006)sefala que constituyen armas
para efectos de la agravante: arma de fuego (revélver, pistolas, fusiles,
carabinas, ametralladoras, etc.), arma blanca (cuchillo, verduguillo,
desarmador, navajas, sables, serruchos, etc.) y armas contundentes

(martillos, combas, piedras, madera, fierro, etc).

Mientras que otro sector de la doctrina29 se inclina por la clasificacion
que las agrupa en armas propias e impropias, es decir, las
especificamente destinadas para el ataque o defensa de las personas, y
los objetos que adquieren tal caracter por razon de su empleo como
medio contundente.Asi, en palabras de (DONNA 2005)

Armas propias: Son aquellos instrumentos que han sido fabricados ex

profeso para ser empleados en la agresion o defensa de las personas.

Este grupo comprende, a decir de (DONNA 2005):

Armas de fuego: instrumentos de dimensiones y formas diversas,
compuestos por un conjunto de elementos mecanicos quecon un
funcionamiento normal y armonico entre si, resultan aptos para el
lanzamiento a distancia de determinados cuerpos, llamados proyectiles,
aprovechando la fuerza expansiva de los gases que se desprenden al
momento de la deflagracion de un compuesto quimico denominado
pélvora, con produccion de un estallido de gran potencia, con fuerza,
direccion y precision. Han recibido este nombre por el fuego que se

produce al ser percutido el fulminante.
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En general, los elementos fundamentales constitutivos de un arma de
fuego son: el armazén, el cafidn o tubo, el aparato de punteria, el
mecanismo de carga, el mecanismo de cierre, el mecanismo de disparo,
el mecanismo de extraccidn y expulsién, el mecanismo de seguridad, las

guarniciones y los accesorios.

En otras palabras, arma de fuego es aquel instrumento que se emplea
para atacar o defenderse y que impulsa un proyectil por medio de un
dispositivo que utiliza la fuerza expansiva de los gases que produce la
combustiéon rapida de la polvora u otra sustancia con propiedad

semejante.

Armas blancas: son las ofensivas de hoja metalica punzante o cortante,
como los bastones-estoque, los pufiales de cualquier clase, los cuchillos
acanalados, estriados o perforados, dagas, espadas, y las navajas
llamadas autométicas. Se incluyen también, en el concepto de armas
propias, todas aquellas cuyo destino sea ofender a las personas y cuyo
uso han sido prohibido por la ley, y se asimila a las armas explosivas;
gases asfixiantes y lacrimégenos. Las armas impropias son aquellos
objetos que, sin ser armas propiamente dichas, y habiendo sido
fabricadas para diverso destino, se emplearon ocasionalmente para
producir un dafio en el cuerpo o en la salud de una persona. Debera el
juez apreciar, en el caso concreto, si, de hecho, por la forma en que
fueron mostradas o utilizadas, representaban o no un argumento de

violencia fisica inmediata.

Al respecto, no es necesario que el objeto se asemeje a un arma, sino que

cumpla la funcién de potencializar la capacidad ofensiva del sujeto activo: una

lapicera, utilizada a modo de cortaplumas, amenazando, por ejemplo, un 0jo,

puede ser tomada como arma impropia. Asimismo, una rama de arbol utilizada
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como garrote, etcétera; en definitiva, todo elemento capaz de disminuir la
capacidad defensiva del sujeto pasivo de manera que al sujeto activo le sea
posible desapoderarlo habida cuenta de la menor defensa de la victima, ya
sean navajas, cuchillos, y has incluso se ha llegado a aceptar como arma la

utilizacién de una jeringa conteniendo el virus del HIV.

Se deben considerar como armas impropias todos «los instrumentos
punzantes aun cuando no haya sido originariamente fabricados con el fin de
servir propiamente como armas, toda vez que lo decisivo, desde el punto de
vista teleoldgico, no es la finalidad con la que se construyo el instrumento, sino
el peligro que de su uso se deriva, y el aumento del poder coactivo de la

accion».

Sefiala (VILCAPOMA, 2000)que esta ultima clasificacion la mas adecuada
porque permite una mayor amplitud, al poder incluir en ella una serie de
instrumentos no contemplados en la clasificacion anterior. Esto se refuerza con
el hecho de que en ella se pueden considerar aquellas que, no pudiendo ser
considerados como armas, por su naturaleza (arma de juguete de metal,
revolver de fogueo, etc.) si tienen dicha apariencia y son idoneos para intimidar
a la victima (estado necesario para poder reducir su voluntad y lograr
apoderarse del bien).

Aunque también existen argumentos en contra de la clasificacién entre armas
propias e impropias. Tozzini, por ejemplo, entiende que la introduccién del
concepto de armas impropias termina por vulnerar el principio de legalidad, al
introducir en el tipo un concepto extensivo, por analégico, como asimismo el
de certeza juridica, al desdibujar el entorno lo mas preciso posible que debe
otorgarse a todo elemento del tipo penal,mediante distinciones que no

aparecen como surgidas de un andlisis sistematico del Cdadigo.
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Siguiendo a Simaz, consideramos que sostener como regla general que la
inclusién de las “armas impropias” dentro del concepto de arma vulnera el
principio de legalidad, sea mediante la sub-concrecion de lexcerta o lex
estricta, es erréneo porque ello implicaria apoyarse en una distincién (la
intension del fabricante) que en la mayoria de los casos resulta un tanto

absurda.
3.2.- EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL

De acuerdo con la conceptualizacion asumida por la jurisprudencia nacional:
«... arma es el instrumento destructivo e intimidante por excelencia al
incrementar la capacidad agresiva del agente; que como tal las armas de fuego

cumplen estas funciones: destruir o intimidar (...)»

Por ejemplo la Ejecutoria del 08 de mayo del dos mil tres, emitida por la Sala
Penal Transitoria, da cuenta de un caso concreto en el cual el agente para lograr
su objetivo de sustraer los bienes del agraviado utiliz6 como arma un
desarmador. En efecto, la citada ejecutoria argumenta: «Que durante la secuela
del procesado el Colegiado ha evaluado y merituado las pruebas actuadas
estableciendo la responsabilidad penal de Rubén Sanchez Fuertes en la
comision del delito contra el Patrimonio Robo Agravado, quien en compafiia de
dos menores de edad interceptd a los agraviados (...) despojandolos de sus
pertenencias (...), para cuyo fin el citado procesado utilizé un desarmador con
el fin de intimidarlos» Incluso hasta una piedra puede llegar a ser considerada

arma impropia. En la jurisprudencia espafiola, se dijo que:

«Partiendo de que “piedra”, semanticamente significa “sustancia mineral dura y
compacta, que no es terriza ni de aspecto metalico”, no es preciso remontarse,
ni al Paleolitico, ni al Neolitico, ni siquiera a la época de los honderos baleares,
y de ciertos episodios biblicos, ni de las catapultas, ni, finalmente a tiempos mas
recientes, cuando en los albores de la artilleria, se utilizaban pedreros, esto es,

bocas de fuego antiguas destinadas a disparar pelotas de piedra, para
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comprender que, en casi todos los tiempos, las piedras fueron armas
arrojadizas, y que también se utilizaron reforzando la eficacia de las fuerzas
fisicas propiamente individuales, no cabiendo duda de que [...] su uso manual,
aunque se concede que no constituye arma, es al menos medio peligroso,
puesto que acrecienta el poderio fisico y la capacidad vulnerante de quien se
vale de ellas, cumpliendo un doble cometido, pues, de un lado, son instrumento
adecuado para conminar o amedrentar, inspirando, en el sujeto pasivo, un temor
racional y fundado, a sufrir un mal inminente y grave, y, de otro, son aptas e
idéneas para golpear, herir, e incluso, matar, contribuyendo, de ese modo, a la

perpetracion de delitos de robo con violencia»

Por su parte, en la jurisprudencia argentina, se ha considerado arma a efectos
de la agravante, a un alambre aplicado alrededor del cuello de un taxista para
exigirle la entrega de dinero; al empleo de un aerosol que contenia una
sustancia irritativa; a los cafios empleados por los asaltantes para agredir; a una
baldosa utilizada para golpear a la victima; en cambio, se neg6 el caracter de
arma impropia a una bufanda empleada para retener por el cuello a la victima
contra el respaldo de la butaca de su vehiculo, sobre la base de que por sus
propiedades no es susceptible de generar un mayor peligro para la victima que

las propias manos del agresor.

3.3.-CONFIGURACION DE EL USO DE ARMAS APARENTES EN LA
CONDUCTA TIPICA PREVISTA EN EL ART. 189 INC.3 DEL CODIGO
PENAL.

No obstante lo sefialado anteriormente, debemos precisar que no todas las
armas presentan la misma relevancia para el comportamiento del agente. Al
respecto, y a modo de recuento, la doctrina® se ha encargado de realizar una

categorizacion de las armas:

5Cfr BRAMONT-ARIAS TORRES/GARCIA CANTIZANO, Manual de Derecho Penal, p. 312.
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a. Arma en sentido estricto.- En la cual ingresan todos los instrumentos que
tienen como finalidad especifica su utilizacion para fines de agresion o
defensa, esto es, que su elaboracion persigue directamente conseguir el
aumento de la potencia defensiva o agresora del individuo (v.gr. revolver,

cuchillo, etc.)

b. Arma en sentido amplio.- En la cual ingresan todos aquellos instrumentos
cuya elaboracién, no obstante carecer de esta especifica finalidad de
incremento de la potencialidad agresora o defensiva, pueden ser
circunstancialmente utilizados con esa finalidad en la medida que sus
caracteristicas morfolégicas resultan idéneas para esos fines (v.gr. objetos

contundentes, cortantes, etc.)

c.- Arma aparente.- En esta categoria ingresan aquellos instrumentos que
presentan caracteristicas externas similares a las auténticas, pero que en la
realidad se muestran inadecuadas o inidéneas para la concrecién de la

finalidad agresora o defensiva presente en el agente.

3.3.1.-el estado actual en la jurisprudencia.

En cambio, la jurisprudencia nacional traducida en resoluciones de nuestro
maximo Tribunal ha adoptado posicion totalmente distinta. No se toma en
cuenta si el arma aumenta la potencial agresividad del agente sino por el
contrario, se toma en cuenta el estado animico de la victima al momento en

que el agente actla portando o haciendo uso del arma aparente.

Tres ejecutorias son suficientes para graficar la posicion de la jurisprudencia

nacional:

1) Ejecutoria del 10 de marzo de 1998, la Corte Suprema expreso que:

«Tomando en consideracion que un arma es todo instrumento real o aparente
gue incrementa la capacidad de agresion del agente y reduce la capacidad
de resistencia de la victima, de ninguna manera puede considerarse como
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circunstancia de robo simple el hecho de haber los encausados usando
armas aparentemente inocuas (revolver con fogueo y un madero) ya que
resultaron suficientes para atemorizar a los agraviados contra los que

ejercieron violencia».

2) La ejecutoria suprema del 20 de abril de 1998 afirma que:

«si bien conforme al dictamen pericial de balistica forense el arma tiene la
calidad de revélver de fogueo, ello no exime, en el caso de autos, a los
agentes de su conducta delictiva dentro de los alcances de la agravante del
robo a mano armada, toda vez que en la circunstancia concreta el uso del
mismo produjo un efecto intimidante sobre las victimas al punto de vulnerar
su libre voluntad, despertando en estas un sentimiento de miedo,

desasosiego e indefension».

3) Finalmente, por Ejecutoria Suprema del 10 de julio de 1998 se
sostiene que:

«el concepto de arma no necesariamente alude al arma en su poder, sino
gue dentro de dicho concepto debe comprenderse a aquel instrumento capaz
de ejercer efecto intimidante sobre la victima, al punto de vulnerar su libre
voluntad,despertando en esta un sentimiento de miedo,desasosiego e
indefensién, bajo cuyo influjo hace entrega de sus pertenencias a sus

atacantes».

Ahora bien, analizamos que en la jurisprudencia existia una disparidad de
criterios que generan riesgos para la seguridad juridica, asi el R. N 26276-
2012 Junin nuestra Corte Suprema manifiesta correctamente desde nuestra
posicién, la no concurrencia de la circunstancia de ataque a mano armada
pues considero que tipo exige cierta certeza que ponga en peligro tanto la
vida, como la integridad fisica o la salud de las victimas lo que no concurre
en este caso, asi en opinién de Gonzales Rus no pueden considerarse tales

armas simuladas o inservibles, porque con independencia de su mayor o
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menor parecido con las reales; no pueden desencadenar nunca el peligro
efectivo de la lesion que la fundamenta. Posteriormente la Corte Suprema
cambia de criterio y uniformiza sus lineamientos en el Acuerdo Plenario N°05-
2015/ Cl1J-116 en el cual se decanta por la posicidon que el arma aparente,
simulada, inoperativa queda encuadrada dentro de la agravante a mano
armada, utilizando como punto de partida que la accion de robar con arma
de juguete es una accién alevosa sirviendo para doblegar la voluntad de la
victima la que desconoce si el arma es de juguete, el sujeto activo actlia con
intimidacion hacia la victima consumandose asi el delito por lo tanto el uso
de arma juguetes debe sancionarse con una pena privativa de libertad de 12

a 20 anos.

3.3.2.- La discrepancia en la doctrina:

La tercera posicion jurisprudencial, arriba resumida, es la que Rojas Vargas
ha denominado posicién racionalizadora que, sopesando el rigor de la fuerza
argumentativa de tales tesis y sin subestimarlas o desecharlas, sostiene que
si bien no se puede negar que un armainutilizada o deteriorada no es apta para
concretar su destino ofensivo, si la misma puede ser utilizada de otro modo
con igual peligro real para la vida, integridad fisica o salud, estaremos ante el
ambito normativo de la agravante de robo a mano armada; de no ser asi nos
guedaremos en el dominio tipico de la amenaza o intimidacién propia del robo

simple.

Salinas Siccha, del mismo modo, también asume la tercera postura
denominada racionalizadora con acercamiento a la posicion jurisprudencial.
En efecto, la primera postura amparada en el no poder producir peligro real
para la victima el uso del arma aparente, pone énfasis en el arma de fuego
qgue si no es apta para su finalidad o destino normal obviamente no pone en
peligro la vida o integridad fisica de la victima; sin embargo, tal postura no
toma en cuenta que muy bien aquella arma aparente (revélver de fogueo,
pistola de juguete, etc.) puede ser utilizado como arma contundente y
facilmente poner en peligro la integridad fisica de la victima.
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En consideracion de Salinas Siccha, la segunda postura al tomar en cuenta
solamente el poder intimidante que produce en la victima el uso del arma
aparente, también obvia que el arma aparente puede causar real peligro para
la integridad fisica de la victima. Para esta postura si el uso del arma aparente
no causo efecto intimidatorio en la victima y en su caso opuso resistencia, la
agravante no concurre. Sin embargo, el uso del arma aparente pone muy bien

en peligro real la integridad fisica del sujeto pasivo.

Del mismo parecer es (REATEGUI SANCHEZ 2005), para quien, para la
configuracion del art. 189 inc. 3 CP, no es necesario que el arma de fuego esté
en perfectas condiciones para su uso, dado que el arma sélo debe servir, para
el caso especifico del delito de robo, de “oponer” resistencia a la victima al
momento de producirse el apoderamiento de la cosa; en este caso —sefiala
Reategui Sanchez- basta que el sujeto activo muestre de manera objetiva e
indubitable ante los ojos de la victima. Por lo que, mas que el funcionamiento
del arma de fuego, lo que agrava la tipicidad de la conducta es que la victima
se intimide con el arma mostrada, aun cuando este no sea un arma verdadera.
En la doctrina argentina, de similar parecer es Simaz, cuando sefiala que, en
el caso de robo con armas, la proteccién que persigue el legislador no se
refiere a la vida o integridad fisica de las personas —aunque de hecho pueda
verse afectada- sino a la mayor intensidad con que se produce la intimidacion
de las personas, producto de la exhibicién de un “arma” que a los ojos de la

victima reviste capacidad vulnerante.

Pero también hay un sector de la doctrina para la cual el efecto intimidatorio
en la victima no es suficiente para calificar el uso de armas aparentes dentro
de los alcances del art. 189 inc. 3 CP. Asi, Pefia Cabrera sefiala que la mera
simulacién no es suficiente para delinear la agravacién que comentamos, pues
el arma aparente no aumenta la potencialidad agresiva del agente54. Del

mismo modo, Villa Stein sostiene que «por arma no se entiende las simuladas
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o inservibles, por inidéneas». En la misma linea, si bien apelando al lado
subjetivo del agente, para Bramont-Arias Torres/Garcia Cantizano, el uso de
armas aparentes en la sustraccion configura el delito de robo [simple, y no
agravado], debido a que el empleo de un arma aparente demuestra falta de
peligrosidad en el agente, quien en ningln momento ha querido causar un

dafio grave a la victima.

Sin embargo, manifestandose en contra de este parecer doctrinal, hay quienes
han sefialado que esta interpretacion, ademas de olvidar a la victima (titular
del bien juridico protegido por la norma), pasa por alto el elemento psicolégico
qgue produce en la victima la exhibicion del armaaparente y que lo estimula a
“dejarse robar”. Este elemento psicoldgico, se afirma, esta normativizado en el
art. 188° CP con respecto a la victima, no en relacion al victimario, por lo que
carece de sentido indagar la voluntad del agente. Lo decisivo, entonces, pasa
por indagar la representacion que se forma la victima al momento en que entro
en contacto con el instrumento. El juez deberia valorar el medio utilizado

“‘poniéndose en los zapatos de la victima”.

En este mismo sentido, (SALINAS SICCHA 2000) considera que el uso de
arma aparente se subsume en la agravante en analisis hasta por tres
argumentos:

Primero,aceptando que arma es todo instrumento que cumple una funcion de
atague o defensa, el arma aparente muy bien puede ser usada para atacar o
defender. Un arma de fuego al ser inutil para cumplir su finalidad natural por
deterioro, ser de juguete o de fogueo, muy bien en la practica puede

convertirse en arma contundente o punzante.

Esto es, como arma contundente o punzante pone en peligro real la vida o
integridad fisica de la victima. Ejemplo, opera la agravante cuando el agente
al hacer uso de un revélver de fogueo en un robo, al tener resistencia de su

victima, lo utiliza como arma contundente y le ocasiona un traumatismo
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encéfalo craneano. También estaremos ante la agravante cuando el agente
para robar hizo uso de una pistola de juguete, con el cual al oponer resistencia
la victima, le pinchd la vista izquierda, haciéndole en consecuencia inutil para

su funcién natural en el futuro.

Sequndo, afirma Salinas Siccha, el empleo de arma (blanca, de fuego o
contundente) por parte del agente, normalmente ocasiona a la victima efecto
intimidatorio. Necesariamente provoca miedo y desasosiego en el sujeto
pasivo, al punto que teniendo este la posibilidad de defender la sustraccion de
sus bienes, no lo hace por temor al mal de perder la vida o poner en riesgo su
integridad fisica. Al producirse un hecho concreto, la victima nunca piensa si
el arma es real o0 aparente. Lo aparente solo se sabra después de los hechos
cuando incluso se someta a determinadas pericias. De ese modo, Walter
Vilcapoma, sostiene que es el efecto intimidante del arma lo que se levanta
como un elemento calificante, con mucha mas valia que la peligrosidad o

eventual lesién de otros intereses distintos al patrimonio.

Tercero, concluye Salina Siccha, no debe obviarse la finalidad que busca el
agente al hacer uso de un arma de fuego real o aparente. Lo hace con el firme
objetivo de anular la capacidad de resistencia de la victima por miedo. Sabe
perfectamente que una persona comun de carne y hueso se intimida al
observar un arma de fuego y sabe también perfectamente que llegado el caso
puede utilizar el arma de fuego aparente en arma contundente o punzante para
defenderse en caso que la victima oponga resistencia. Consideramos que
visto el asunto solamente desde el sujeto pasivo, y en un momento en que la
victima toma un papel relevante, era claro que la jurisprudencia admitiera la
agravacion del robo con arma descargada, ya que aumenta la capacidad
ofensiva del autor, porque juzgado el caso ex ante, la victima no puede
detenerse a cuestionar si su asaltante tiene o no el arma cargada o, en su
caso, si ésta es apta para el disparo60. Por ello hay quienes, como Vilcapoma

Buijaico61 , sefialan que no se requiere que el arma sea real, basta que se
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cifia de apariencia, agregando que esto se fundamenta en el hecho de que a
la victima no le es exigible, por las circunstancias que la rodean, que conozca

la real dimensién (idoneidad) del objeto que el agente utiliza.
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4.1.-

4.2.-

CAPITULO IV
EL ROBO AGRAVADO EN LA LEGISLACION COMPARADA

EN JURISPRUDENCIA ARGENTINA

Se ha considerado arma a efectos de la agravante, a un alambre aplicado
alrededor del cuello de un taxista para exigirle la entrega de dinero; al empleo
de un aerosol que contenia una sustancia irritativa; a los cafios empleados por
los asaltantes para agredir; a una baldosa utilizada para golpear a la victima;
en cambio, se negd el caracter de arma impropia a una bufanda empleada
para retener por el cuello a la victima contra el respaldo de la butaca de su
vehiculo, sobre la base de que por sus propiedades no es susceptible de

generar un mayor peligro para la victima que las propias manos del agresor®.

EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

Se dijo que:

«Partiendo de que “piedra”, semanticamente significa “sustancia mineral dura
y compacta, que no es terriza ni de aspecto metalico”, no es preciso
remontarse, ni al Paleolitico, ni al Neolitico, ni siquiera a la época de los
honderos baleares, y de ciertos episodios biblicos, ni de las catapultas, ni,
finalmente a tiempos mas recientes, cuando en los albores de la artilleria, se
utilizaban pedreros, esto es, bocas de fuego antiguas destinadas a disparar
pelotas de piedra, para comprender que, en casi todos los tiempos, las piedras
fueron armas arrojadizas, y que también se utilizaron reforzando la eficacia de
las fuerzas fisicas propiamente individuales, no cabiendo duda de que [...] su
uso manual, aunque se concede que no constituye arma, es al menos medio

peligroso, puesto que acrecienta el poderio fisico y la capacidad vulnerante de

® Mayores referencias sobre dichos pronunciamientos jurisprudenciales en
FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Parte Especial, p. 489.
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quien se vale de ellas, cumpliendo un doble cometido, pues, de un lado, son
instrumento adecuado para conminar o amedrentar, inspirando, en el sujeto
pasivo, un temor racional y fundado, a sufrir un mal inminente y grave, y, de
otro, son aptas e idoneas para golpear, herir, e incluso, matar, contribuyendo,

de ese modo, a la perpetracion de delitos de robo con violencia»’.

7 Las referencias en, DONNA, Delitos contra la propiedad, p. 162.
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CAPITULO V
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y LESIVIDAD EN EL DERECHO
PENAL PERUANO

5.1- PRINCIPIO DELEGALIDAD.

5.1.1.- Antecedentes histdéricos

En la actualidad, se llega a afirmar que el principio de legalidad es producto de
la filosofia de la ilustracion; pero sin embargo, también, se ha llegado a
sostener que sus origenes se remontan a épocas anteriores, remitiéndose
hasta el Codigo de Hammurabi (segun algunos, afio 1950 a. C., segun otros
afio 1700 a. C.) en el cual se planteaba la necesidad de un derecho plasmado
en grafias, accesible a todos, que protegiera y brindara seguridad juridica a
los ciudadanos. (VELASQUEZ, 1995). Igualmente, hay algunos que sefialan
gue el Derecho romano y el Derecho Medieval romanico preveian ya en cierta
medida prohibiciones de retroactividad, pero era absolutamente usual castigar
conforme al Derecho consuetudinario o al arbitrio judicial. Durante algun
tiempo, otro sector doctrinal ha sostenido que su origen hay que buscarlo en
el articulo 39 de la Magna ChartaLibertatum dada por el Rey inglés Juan sin
Tierra en el afio 1215. Otros se inclinan por el precedente de la Charta Magna
Leonesa que D. Alfonso Rey de Ledn y de Galicia, otorg6 en las Cortes de
Ledn del afio 1188. (MORILLAS, 1992). Pero, sin duda, es el pensamiento de
la ilustracion, que surgié como respuesta a las arbitrariedades del poder
estatal, el que sienta las bases del principio de legalidad. Encuentra en esta

época, su plasmacién, su firme y claro contenido, hasta hoy, vigente.

De cualquier forma no cabe duda que el principio, tal como actualmente se
concibe; tiene su origen en el siglo XVIIl y es obra del pensamiento ilustrado y
liberal en su lucha contra los abusos y arbitrariedades del poder. Su
consagracion definitiva se inicia en las Constituciones americanas (Filadelfia,
1774; Virginia y Maryland, 1776). En Europa lo esboza la “Josephina” austriaca

de 1787, pero es, sobre todo, la Declaracion francesa de los Derechos del

99



hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789 la que le otorga carta de

naturaleza.

5.1.2.- Ambito conceptual

Se considera, con mucho acierto, que el principio de legalidad, constituye uno
de los cimientos sobre los que debe reposar todo Estado democrético y de
derecho. Los valores como la libertad y seguridad personales, son los que
fundamentan este principio; por lo que la presencia del mismo en las reglas
del Derecho Internacional Publico y en las del derecho interno, no hacen mas
que poner en primer orden, su importancia y su gravitacion en la construccion

del control penal.

Esta claro, pues, que este principio juega un rol elemental al fijar limites
objetivos al ejercicio del poder punitivo estatal; siendo uno que, por su
naturaleza juridica, cumple una funcién esencial y, ademas, establece deberes
gue deben ser cumplidos por los operadores del Estado, bajo el apremio de
asumir responsabilidades funcionales, en caso de incumplimiento de los

parametros que introduce el principio de legalidad.

El principio de legalidad penal es, en cuanto a su vigencia, una exigencia
juridica fundamental en todo sistema que se precie respetuosa de los derechos
humanos. Es por ello, reconocido en la mayoria de los Codigos penales y de
las Constituciones politicas del mundo. Asi en el Pert y en Espafia se
proclama este principio y sus inherentes garantias, que luego estudiaremos,
en el propio texto de la legislacion organica del Derecho punitivo (art. Il, 1lI, VI,
entre otros, del Cddigo penal peruano de 1991; arts. 1, 2, 4 y 10, entre otros,
del Cdodigo penal espafiol de 1995) y del Ordenamiento penitenciario (en
Espafa, también en el art.1 de la Ley Orgénica General Penitenciaria), y con
caracter juridico fundamental también la constitucion (arts. 2 inc. 24 d, 103,
139 inc. 10, 140 de la Constitucion peruana; arts. 81.1, 53.1, 9.3 y en
correlacién con el principio de la irretroactividad de la ley penal en el art. 25.1
de la Constitucion espafiola).

100



Este principio es conocido universalmente con el apotegma latino “nullum
crimen, nullapoena, sine lege”; es decir “no hay delito, no hay pena, sin ley’.
Las formulaciones latinas ordinarias del principio de legalidad —nullapoena sine
lege (scripta, stricta, praevia, certa), nullapoena sine crimine, nullum crimen
sine poenalegali- provienen de Feuerbach, que las desarrolla como elemento

de su teoria de la pena (teoria de la conminacién penal):

Nuestra Constitucion Politica establece en su articulo 2.24.d) que “Toda
persona tiene derecho: (...) A la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia: (...) Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que
al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley”. Asi mismo, la Carta Politica, en el literal a) del mismo
articulo 2.24 sostiene que “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda,
ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”. Es indiscutible que, como esta
concebido juridicamente este principio en la Constitucién politica,
técnicamente, constituye un derecho fundamental de la persona, por lo que los
operadores del Estado no solo estan obligados a observarlo, sino que ademas
tienen el deber juridico de cumplirlo, atendiendo a la fuerza normativa
constitucional que en la actualidad tiene; en ese sentido, hoy debe ser
denominado como el derecho a la legalidad penal. También goza del mismo
reconocimiento en otros ordenamientos constitucionales e internacionales. La
vigencia de este principio es indiscutida; es mas, desde la Revolucion francesa
y los movimientos codificadores se le considera como un principio basico del
derecho penal. Es cierto que inicialmente este principio, que constituye en
Espafia, un derecho fundamental, el derecho a la legalidad penal, surgio, en
realidad, como consecuencia de la desconfianza respecto de los jueces del

Antiguo Régimen.

Este principio, tradicionalmente designado con el nombre de “principio de
legalidad”, establece que la intervencion punitiva estatal, tanto al configurar el

delito como al determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar
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regida por el “imperio de la ley”, entendida ésta como expresion de la “voluntad
general”’. Y puesto que se refiere a la intervencién del poder punitivo estatal se

le puede llamar principio de intervencion legalizada. (MUNOZ CONDE, 1975)

No le falta razén al profesor Mufioz Conde, cuando sugiere que al principio de
legalidad penal se le puede, igualmente, denominar como principio de
intervencion legalizada; ello atendiendo a que constituye un parametro o un
limite al poder punitivo estatal, en la medida que le impone al Estado la
obligacion de intervenir en asuntos penales, haciendo uso de un solo
instrumento normativo, como lo es la ley; esto es para determinar infracciones
penales, para fijar en abstracto las sanciones penales, y para todo aquello en

lo que se requiera una intervencion legalizada.

Hurtado Pozo agrega que "el Principio de legalidad tiende igualmente a
establecer exigencias en relacion a la manera como el legislador redacta las
disposiciones legales. Al respecto, muchos autores dicen con justeza: "Nullum
crimen nullapoena sine legecerta". Esto tiene en nuestro Derecho Penal
confirmacién ya que es necesario que la calificacion de un hecho susceptible
de sancion debe ser formulada de manera expresa e inequivoca. (HURTADO,
2000).

5.1.3. Fundamentos del principio de legalidad

Se puede sostener que son dos los fundamentos sobre los que reposa este
principio, uno es el politico y el otro es el juridico. El fundamento del principio
de legalidad no logra obtener unanimidad y acuerdo entre los especialistas del
Derecho Penal. Por ejemplo, autores como Roxin consideran que el
fundamento es tanto juridico politico como juridico penal, mientras que
Maurach o Mir Puig lo reconducen a la idea rectora del Estado de derecho.
(URQUIZO, 2000).
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5.1.3.1.- Fundamento Juridico.

Una de las principales caracteristicas del principio de legalidad es el de
orientarse a crear seguridad juridica, mas aun si le entiende como un valor y
fin del orden juridico referido a la realizacién de una funcién de organizacién
y de una funcion de realizacion. (...) La seguridad juridica se opone a la
incertidumbre, al azar, a la arbitrariedad y al desamparo respecto de una
situacion juridica dada, que en materia penal viene representada por la

comisién de un ilicito.

Esta seguridad juridica constituye, ademas, una garantia para el ciudadano,
en la medida que la existencia de la ley, le permite conocer los marcos de
criminalidad. El principio de legalidad muestra sus efectos sobre el poder
penal limitandolo a lo sefialado en la ley, y sobre los ciudadanos, buscando
gue conozcan, en todo momento, cuales son las consecuencias juridicas de

su conducta y la manera cémo van a ser aplicadas. (VILLAVICENCIO, 2006).

4.1.3.2.- El fundamento democrético del principio de legalidad penal

El contenido esencial del principio de legalidad penal, se resume en el
aforismo latino "Nullum crimen, nullapoene sine lege" que quiere decir que
sin una ley que lo haya declarado previamente punible ninguna conducta
puede ser calificada como delito y merecer una pena del derecho penal,
ademas, su contenido se resume en las exigencias de ley previa (lexpraevia)
por el cual se prohibe la retroactividad de la ley penal, ley estricta (lexstricta)
se prohibe la analogia, ley escrita (lexscripta) se establece la reserva de la
ley y se prohibe el derecho consetudinario y Ley cierta (lexcerta) se determina
la taxatividad de la ley penal y se prohibe la expediciébn de normas penales

indeterminadas.

Como concepcion juridica politico, filosofico, el principio de legalidad penal
tuvo su inicio en la llustracion y fue acogido por en 1764 cuando publica su
libro "De los delitos y de las penas" en este libro se enfatiza mucho respecto
al fundamento democratico de este principio, que actualmente es seriamente
cuestionado. (BECCARIA, 1984)
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Sefiala Beccaria que "...sOlo las leyes pueden decretar las penas de los
delitos, y esta autoridad debe residir en el legislador, que representa a toda
la sociedad unida por el contrato social. Ningin magistrado (que es parte de
ella) puede con justicia, decretar a su voluntad penas contra otro individuo de

la misma sociedad".

Este pensamiento que, ademas, fue el de toda la filosofia penal conocida
como la llustracién, dejaba claro su preocupacién por definir previamente los
delitos y las penas en una sociedad, pero sobretodo su preocupacion en
fundamentar y justificar el fundamento democratico de la ley penal de quiénes
son los que crearian los delitos y las penas, como se realizaria, es decir,
cuales son los limites para que se haga esta creacion de delitos y de penas,
la que estaria circunscrita en el derecho racional natural;, y como se

aplicarian, donde el rol del Juez seria muy exiguo.

Esta preocupacion de fundamentar el principio de legalidad penal en los
representantes del pueblo, tan mencionada en los filosofos vy juristas de la
llustracion, asi como fundamentar este principio en la division de poderes
donde el poder legislativo tiene sus funciones de legislar en materia penal, el
poder ejecutivo y judicial sus funciones propias distintas a la de legislar, en
lugares como el Perl nunca ha tenido vigencia préactica, histéricamente,
recién aparece este principio como garantia constitucional en el Siglo XX, en
la Constitucion de 1920, mas precisamente en el articulo 26° que prescribe
lo siguiente: "nadie puede ser condenado sino conforme a las leyes
preexistentes al hecho imputable y por los jueces que las leyes establezcan”;
no se entiende esta actitud tardia de los legisladores, no obstante haberse ya

establecido este principio en la declaracion francesa de 1789.

Es probable como sefiala el constitucionalista peruano Marcial Rubio que "los
constituyentes del siglo XIX prefirieron no constrefir las posibilidades
represivas del Estado con normas expresas de rango constitucional”.[4] En
la realidad peruana actual es facil detectar que los principales textos

normativos penales, sustantivos, procesales y de ejecucion penal, han sido
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producidas por el Poder Ejecutivo, via la delegacion de facultades, autorizada
por la constitucion, donde el Poder Legislativo nunca ha tenido el rol de dar
vigencia democratica a la norma juridica penal, y asumir sus funciones como
poder legislativo, teniéndose por tanto un poder ejecutivo sin limites para la
creacion y produccion de normas juridicas penales propias de un "Estado

Leviatan".

Por ello el principio de legalidad penal actualmente ha decaido como fuerza
gue limita la facultad punitiva del Estado, sobre todo en lo que se refiere a su
fundamento democratico segun el cual solamente el poder legislativo es el
llamado a legislar en materia penal, en el Peru, nadie en su sano juicio puede

otorgar a los parlamentarios esta labor.

5.1.4.- Principio de legalidad y la facultad legislativa.

En doctrina, una de las consecuencias que se deriva del Principio de
Legalidad, es la prohibicion de delegar la facultad legislativa penal. Bramont
Arias dice al respecto: "La garantia de la legalidad implica en el régimen
republicano, que supone la division de Poderes del Estado, que el Poder
Legislativo no puede pasar el ejercicio de su poder sancionador de la ley penal,
ni al Poder Ejecutivo ni al Judicial, por ser una atribucién privativa o exclusiva

del Congreso

Sin embargo, el art. 188° de la Constitucion permite tal delegacién cuando
seflala que "el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar, mediante decretos legislativos sobre la materia y por el término que

especifica la ley autoritativa".

A través del art. 211 o. inc. 11 de la Constitucién, se otorga al Poder Ejecutivo
la facultad "reglamentaria”, ésta sélo "consiste en la autorizacién que tiene el
Ejecutivo para reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecucion
de las leyes". Pero la creacion de delitos y penas, es mas que una simple
reglamentacion, es la esencia de la propia ley. Es entonces, que el Poder

Ejecutivo no puede valerse de esta facultad para expedir alguna ley penal,
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sustituyendo al Legislativo como "titular de la facultad represiva penal". El
reglamento debe operar de acuerdo a la ley, mas no mas alla ni contra la ley,
pues si asi lo hiciera, cabria la posibilidad que se trasgrediera o desnaturaliza

las leyes penales.

En conclusion, el excesivo o mal uso de las facultades legislativas puede
constituir un peligro, cuando se accionan para transformar en leyes todas las
voluntades del Poder Ejecutivo. Si se diera este caso se pondria en riesgo la
libertad del individuo. Es por esto que el Principio de Legalidad constituye una

garantia fundamental para los ciudadanos frente al poder punitivo del Estado.

5.1.5.- El tribunal constitucional y el principio de legalidad penal.

El periodo dltimo que podemos identificar desde el nuevo milenio (2000 —
2009) no es ajeno a esta realidad, pero nos vislumbra un panorama diferente
en cuanto a la aplicacion del principio de legalidad penal. Es un periodo de
restablecimiento del sistema democratico interrumpida nuevamente por un
gobierno dictatorial como tantas veces en la historia del pais, pero en el que

se produce un fendmeno socio juridico, interesante.

El principio de legalidad penal es concebido como un principio mas entre otros
principios que limitan el poder punitivo del Estado, principio de
proporcionalidad, principio de culpabilidad, principio de resocializacion entre
otros, pero mas importante aun es el hecho de que este principio es tutelado
en la practica cotidiana desde la ciudadania, via los procesos constitucionales
como el de Inconstitucionalidad y el Habeas Corpus que tuvieron y tienen
viabilidad gracias al restablecimiento de los miembros del Tribunal

Constitucional y la promulgacion del Codigo Procesal Constitucional.

De esta manera, en este nuevo periodo del 2000 — 2009, se va tener una
actividad intensa del Tribunal Constitucional en materia penal, procesos de
Habeas Corpus derivados de procesos penales, van a ir definiendo los puntos
mas controvertidos del derecho penal peruano, asi como también, los

procesos de Inconstitucionalidad. La legislacion antiterrorista, la tipificacion de
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los delitos, la duracion de la medida cautelar de detencidén preventiva, el
mandato de detencion, la detencidon domiciliaria, el debido proceso, la
motivacion de resoluciones, la prescripcion, los beneficios penitenciarios, el
traslado de penal son materias controvertidas frecuentes planteadas por los

procesados.

En ella se puede percibir nitidamente un rol muy peculiar por parte del Tribunal
Constitucional respecto a la tutela del principio de legalidad penal, donde el
poder Legislativo no tiene un rol preponderante en la produccion de normas
juridicas penales, y el juzgador sustenta sus decisiones judiciales en una
norma juridica penal muchas veces imprecisas y contrarias a los valores
principios constitucionales, emitidos o no por el parlamento, no existiendo
control difuso por parte de los jueces; sin embargo el Tribunal Constitucional
ha aplica el control constitucional declarado nulas muchas sentencias donde
no se habia respetado el contenido esencial del principio de legalidad penal
via los procesos de inconstitucionalidad y de habeas corpus.

También ha dejado sentado su posicion respecto a este principio de legalidad
penal, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 2758-2004-HC/TC se
sefiala que: (...) se configura como un principio, pero también como un derecho

subjetivo constitucional de todos los ciudadanos.

Como principio constitucional, informa y limita los margenes de actuacion de
los que dispone el Poder Legislativo al momento de determinar cuéles son las
conductas prohibidas, asi como sus respectivas sanciones. En tanto que, en
su dimensién de derecho subjetivo constitucional, garantiza a toda persona
sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio que lo prohibido se
encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita, y también que la

sancidn se encuentre contemplada previamente en una norma juridica. (...)

Por tanto, resulta igualmente claro que la dimension subjetiva del derecho a la
legalidad penal no puede estar al margen del ambito de los derechos
protegidos por la justicia constitucional frente a supuestos como la creacion
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judicial de delitos o faltas y sus correspondientes supuestos de agravacion o,
incluso, la aplicacion de determinados tipos penales a supuestos no
contemplados en ellos. El derecho a la legalidad penal vincula también a los
jueces penales, y su eventual violacién posibilita obviamente su reparaciéon

mediante este tipo de procesos de tutela de las libertades fundamentales”.

En la sentencia del expediente N.° 5815-2005-PHC/TC se desarrolla la
relacion del principio de legalidad penal y el proceso constitucional de habeas
corpus, se manifiesta que si bien el principio de legalidad penal, que tutela el
derecho a no ser sancionado por supuestos no previstos en una norma
juridica, en tanto derecho fundamental es pasible de tutela a través del proceso
constitucional de habeas corpus, mediante el andlisis que debe practicar la

justicia constitucional que no es equiparable a la que realiza un juez penal.

De ahi que, excepcionalmente, quepa efectuar un control constitucional sobre
una resolucion judicial por afectacién del principio de legalidad penal y, en
concreto, en aquellos casos en los que, al aplicar un tipo penal o imponer una
sancion, el juez penal se aparte del tenor literal del precepto o cuando la
aplicacion de un determinado precepto obedezca a pautas interpretativas
manifiestamente extravagantes o irrazonables, incompatibles con el

ordenamiento constitucional y su sistema material de valores.

En consecuencia, si en la justicia ordinaria se determina la culpabilidad o
inocencia del imputado, determinando en el caso si se da el supuesto de hecho
previsto en la norma y sobre la base de consideraciones de orden penal, de
acuerdo con la alternativa que ofrezca la dogmatica penal que se estime la
mas adecuada, en la justicia constitucional, en cambio, se determinara si la
resolucién judicial cuestionada afecta derechos fundamentales (Sentencia,
2006).
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5.2.-PRINCIPIO DE LESIVIDAD.

5.2.1.- Contenido.

En un Estado Social y Democrético la potestad normativa penal del Estado
esta sujeta a limites materiales, estos limites al iuspuniendi se expresan en

forma de principios que tienen base constitucional.

Existia consenso sobre la necesidad de limitar el poder penal del Estado en
funcién del principio de exclusiva tutela de bienes juridicos. Se aceptaba la
vigencia del principio —nullum crimen sine injuriall segun el cual todo delito
debe comportar la lesion o puesta en peligro para un bien juridico penalmente

protegido.

Sin embargo en la actualidad entre algunos tratadistas tenemos al jurista
aleman Gunther JAKOBS, citado por Dino Carlos Caro Coria, quien niega que
la misién del Derecho Penal consista en proteger bienes juridicos y entiende
que el verdadero objeto de tutela es la vigencia o estabilizacién de la norma.
(CARO CORIA, 2004)

Conceptuar materialmente el bien juridico-penal es doblemente importante de
cara a su funcion critica: como descripcion y cuestionamiento del Derecho
vigente (sentido dogmatico, de lege lata) y como guia para construir el modelo

penal que se desea alcanzar (sentido politico-criminal, de legeferenda).

La construccion de un concepto material de un bien juridico-penal debe
asentarse en determinados presupuestos basicos, el profesor CARO CORIA
considera que la dogmatica debe orientarse no por la linea de las definiciones
negativas, que no logran precisarlo con certeza y fiabilidad. EI Derecho Penal
no debe renunciar a su esencia de Carta Magna, y debe continuar en el camino
de hallar una definicion positiva de bien juridico-penal y como segundo
presupuesto el hecho de no desvincular dicho concepto de la realidad
axiologica en la que debe operar. Si se espera que el bien juridico limite

racionalmente la obra del legislador y de los jueces (funcién critica), en los
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procesos de criminalizacion primaria y secundaria, ello presupone que debe
ser coherente y funcional a un especifico sistema de valores que relacionan
directamente con la realidad histérica-social que se vive y la que se desea
alcanzarll, pues el bien juridico penalmente protegido esta sujeto al cambio
histérico y condicionado por las estructuras socio-culturales de una comunidad
gue ocupa un espacio y tiempo determinado. Juzga como punto de referencia
el sentido politico criminal del modelo de Estado social y democratico de
Derecho. Desde esta base minima, se requieren ulteriores desarrollos del
concepto material para determinar tanto los bienes que merecen una
valoracion positiva por parte del ordenamiento punitivo, como las conductas

gue deben ser desvaloradas por este.

Es de destacar lo anotado por el jurista MIR PUIG citado por Caro Coria al
expresar que —si el Derecho Penal solo protege bienes juridicos, ello no
significa que todos estos deban ser tutelados penalmente, ni tampoco que todo
ataque en su contra deba determinar la intervencion punitiva, pues ambas
pretensiones se opondrian, respectivamente al principio de subsidiaridad y al

caracter fragmentario del Derecho Penalll.

En el contexto que bien juridico-penal como expresion del merecimiento y
necesidad de pena, si un determinado comportamiento le es imputable un
resultado socialmente dafioso que no afecta directamente al individuo en sus
posibilidades de participacion social, queda sin lugar la intervencién penal,
pero esté justificado el uso del derecho administrativo. En consecuencia, la
sintesis de los aspectos de afectacion a los individuos y dafiosidad social, a
través del entendimiento del bien juridico como posibilidad de participacion
individual en la sociedad, constituye una primera e importante delimitacién que
permite excluir la sancién de las conductas lesivas tan solo para cierta forma
de moralidad, valores, funciones o estrategias politico sociales. Esta
construccion refuerza el fundamento de la proteccién penal de los bienes
juridicos supraindividuales o colectivos, como la salud publica, el ambiente

natural o la ordenacion del territorio que, en menor medida que los individuales
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pero de manera trascendental, constituyen medios importantes para la

autorrealizacion social del individuo.

Para satisfacer la necesidad de una mayor concrecién del concepto material
de bien juridico-penal, debe acogerse la idea de plasmacion constitucional, en
sentido amplio y no como vinculacion estricta, por la maxima jerarquia y el
caracter consensual que se atribuye a la Carta Magna, lo que dispensa al bien
juridico una mayor legitimidad en términos normativos. No obstante, aun
entendido el bien juridico-penal a partir de la dafiosidad social de las
agresiones, la referencia individual y su plasmacion constitucional, esta
orientacion solo permite determinar que bienes ameritan una valoracion penal
positiva, es decir el juicio sobre el merecimiento de pena, pero no sefiala que
comportamientos deben incriminarse por ser oportuna o Util la intervencién
punitiva, extremos que debe enfrentar una teoria del bien juridico-penal que
aspira a ejercer una funcion critica y rectora de los procesos de criminalizacion

y descriminalizacion.

Como expresa SILVA SANCHEZ citado también por Caro Coria para que un
bien juridico, en cuanto a su proteccion, revista la calidad de merecedor de
pena, debe de aglutinar, simultaneamente la referencia al individuo, la

dafosidad social de las agresiones y su plasmacién constitucional.

Nuestro Cdédigo Penal como muchos otros cédigos modernos inicia su
contenido normativo con la regulacion de un titulo preliminar incorporando una
serie de pautas rectoras, principios constitucionales y penales que desde una
perspectiva historica, cultural e ideoldogica deben orientar la actividad
legislativa y la praxis judicial en el campo del derecho penal. Asi tenemos el
articulo 1V del titulo preliminar del cédigo penal cuyo tenor literal dice: —La
pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos tutelados por leyll. De esta manera, se recoge en nuestra legislacion
penal el llamado “principio de lesividad”. Segun la doctrina nacional, tal
principio cumple una funcion relevante dentro de un Estado social y

Democratico de Derecho ya que: —(...) comprende las siguientes
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consecuencias: Primera, todos los preceptos penales deberan por principio,
proteger bienes juridicos. Pero tal proteccion se debe entender que actla ante
la puesta en peligro o lesién del bien juridico. Segunda, un Estado no puede
pretender imponer una moral, una politica o una religién, ya que esto depende
de una funcién libre del ciudadano (...). Tercera, debido a que la potestad
punitiva del Estado debe estar al servicio de la mayoria de los ciudadanos, se
debe tutelar intereses que pretendan toda la sociedad y no un grupo
determinado (VILLAVICENCIO TERREROS, 2006)

El principio de lesividad tuvo como fuente directa el articulo 4° del CP
Colombiano de 1980, segun el cual para que una conducta tipica sea punible
se requiere que —lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico
tutelado por la leyll. La doctrina colombiana que interpreta esta norma y su
equivalente en el CP colombiano del 2000, considera unanimemente que la
expresion —lesién o puesta en peligroll idéntica a la que utiliza el cédigo penal
peruano que hace referencia Unicamente a la lesion o puesta en concreto
peligro del bien juridico. (VELASQUEZ VELASQUEZ , 2002)

Asi en estricto no se incluye en estas categorias el peligro abstracto, en donde
no se aprecia la puesta en peligro de un bien juridico como resultado del
comportamiento del autor sino un simple comportamiento con idoneidad lesiva
en el que no se observa un resultado peligroso, de concreto o efectivo peligroll
Por tanto en armonia al referido principio solo sera considerado como un ilicito
penal aquellos comportamientos que lesionen o pongan en peligro un bien

juridico determinado.

5.2.2.-Delitos de peligro.

Cuando se dice que un comportamiento lesiona un bien juridico es porque
dicho acto u omision provoca un dafio efectivo al objeto material que
representa dicho valor. Por ejemplo, en el delito de lesiones (articulo . 121 CP)
la salud se ve afectada si es que se le desfigura a una persona o en el caso
del delito de hurto (articulo 185 CP) el acto recae en el bien mueble que es
sujeto de sustraccion por parte del autor afectando la propiedad (expresion del
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bien juridico patrimonio). En otras palabras, generalmente en los bienes
juridicos individuales se presenta un dafio efectivo (lesion) provocado por la

conducta delictiva.

De acuerdo a nuestra normativa, se pueden sancionar comportamientos
peligrosos (delitos de peligro). Y es que se dice que una sola conducta no
puede dafar efectivamente un bien juridico con caracteristicas especiales
(colectivos e institucionales). Por ejemplo, el delito ambiental (articulo 304 CP)
sanciona el acto contaminante que —puedall causar dafio al medio ambiente;
también tenemos el delito se manejar en estado de ebriedad (articulo 274 CP)
que sanciona el mero acto de manejar un vehiculo bajo el estado de
embriaguez suficiente (mayor a 0.5 gramos litro de alcohol en la sangre) sin
exigir un dafo efectivo a bienes juridicos individuales de terceros) o también
el delito de fraude tributario (articulo 1 del Decreto Legislativo 813) ya que
dicha conducta por si sola no va a crear una situacion de descalabro al sistema

de hacienda publica, solo la pondra en peligro.

Desde el plano politico criminal, ello se explica debido al avance tecnologico y
a fenomenos tales como la globalizacion que ha provocado que nuestra
sociedad experimente una serie de cambios, tanto positivos como negativos.
Asi por ejemplo, la constitucién de distintas empresas ha generado nuevas
oportunidades de desarrollo profesional para muchas personas; sin embargo,
en la cara opuesta de este desarrollo, también se puede observar la presencia
de nuevas formas de criminalidad, que obliga al Estado a cambiar sus formas
de intervencion penal, lo que ha generado controversia con el principio de

lesividad.

Dentro de estos cambios, podemos encontrar la opcién por flexibilizar diversos
principios penales en aras de la proteccion de bienes juridicos. Asi, uno de los
principios sujetos a esa relajacion punitiva es el Principio de lesividad dando

cabida a los llamados tipos de peligro, como hemos visto anteriormente.
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Por otro lado, los delitos de peligro pueden ser de peligro abstracto o de peligro
concreto. Segun Caro Coria, la diferencia entre se encuentra en lo siguiente:
—(...) que los ilicitos de peligro concreto constituyen delitos de resultado,
razon por la cual se exige en cada caso una verificacion ex post sobre la puesta
en peligro del bien juridico. Antes bien, las infracciones abstractas de peligro
se concentran en una accion peligrosa, aqui el peligro no se configura en un
resultado sino que es inherente a la realizacién de la conducta, de modo que
Su constatacion precisa de un analisis ex ante, es decir la verificacién de si al
momento de ejecutar la conducta el agente podia prever el contenido peligroso
de la mismall (CARO CORIA D., 1999)

5.2.3.- Analisis de tipos penales que constituyen delitos de peligro.

En nuestro sistema a raiz del nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana
existe una politica criminal que pretende dar respuesta a esa moderna
sociedad del riesgo incrementando la criminalizacion de comportamientos
mediante la proliferacion de nuevos bienes juridicos de naturaleza colectiva,
con predominio de las estructuras tipicas de simple actividad, ligadas a delitos
de peligro o de lesion ideal del bien juridico en detrimento de las estructuras
que exigen un resultado material lesivo: dentro de esa tendencia, los delitos
de peligro concreto ceden terreno frente a los de peligro abstracto, y se
consolidan los delitos de acumulacién y de obstaculizacion de funciones de
control, anticipacién del momento en que procede la intervencion penal: se
penan abundantes ilicitos antes solo administrativos, civiles o mercantiles, se
generaliza el castigo de actos preparatorios especificamente delimitados, es
decir criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico, se
autonomiza la punicién de la asociacién delictiva, se hace una interpretacion

generosa de la lesividad real o potencial de ciertos comportamientos.

5.2.4.- El agente pone en peligro la seguridad nacional.

La tipificacion en comento en la segunda circunstancia calificada, se hace
referencia a un bien juridico de especial relevancia en cualquier sistema

juridico-estatal, a la Seguridad Nacional. La tipificacion puede ingresar en una
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conflicto aparente de normas con el comportamiento recogido en el articulo
330 del CP referido a la revelacion de secretos nacionales. Si la informacion
que se accede de una base de datos, de forma indebida claro esta, se realiza
a fin de hacerla accesible a un Estado extranjero y no para dafarla o destruirla,
debemos inclinar la adecuacion tipica en base al articulo 330° aunque pueda
decirse que el solo hecho de usar de forma indebida dicha informacion pueda
poner en peligro la Seguridad Nacional, en el sentido de que el bien juridico
tutelado por el articulo 207 C constituye la Seguridad de la informacion
contenida en base de datos o red de computadora. Consideramos que al
incluirse de forma expresa el interés juridico puesto a discusion, se

desnaturaliza la esencia de los injustos informaticos. (PENA CABRERA , 2010)

Desde el plano politico criminal, ello se explica debido al avance tecnoldgico y
a fenomenos tales como la globalizacion que ha provocado que nuestra
sociedad experimente una serie de cambios, tanto positivos como negativos.
Asi por ejemplo, la constitucion de distintas empresas ha generado nuevas
oportunidades de desarrollo profesional para muchas personas; sin embargo,
en la cara opuesta de este desarrollo, también se puede observar la presencia
de nuevas formas de criminalidad, que obliga al Estado a cambiar sus formas
de intervencion penal, lo que ha generado controversia con el principio de

lesividad.

Los delitos de peligro pueden ser de peligro abstracto o de peligro concreto.
Segun Caro Coria, la diferencia entre se encuentra en lo siguiente: (...) que
los ilicitos de peligro concreto constituyen delitos de resultado, razén por la
cual se exige en cada caso una verificacion ex post sobre la puesta en peligro
del bien juridico. Antes bien, las infracciones abstractas de peligro se
concentran en una accion peligrosa, aqui el peligro no se configura en un
resultado sino que es inherente a la realizacion de la conducta, de modo que
Su constatacion precisa de un analisis ex ante, es decir la verificacion de si al
momento de ejecutar la conducta el agente podia prever el contenido peligroso

de la misma.
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5.2.5.- Analisis de tipos penales que constituyen delitos de peligro.

En nuestro sistema a raiz del nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana
existe una politica criminal que pretende dar respuesta a esa moderna
sociedad del riesgo incrementando la criminalizacion de comportamientos
mediante la proliferacion de nuevos bienes juridicos de naturaleza colectiva,
con predominio de las estructuras tipicas de simple actividad, ligadas a delitos
de peligro o de lesion ideal del bien juridico en detrimento de las estructuras
que exigen un resultado material lesivo: dentro de esa tendencia, los delitos
de peligro concreto ceden terreno frente a los de peligro abstracto, y se
consolidan los delitos de acumulacion y de obstaculizacion de funciones de
control, anticipacion del momento en que procede la intervencion penal: se
penan abundantes ilicitos antes solo administrativos, civiles o mercantiles, se
generaliza el castigo de actos preparatorios especificamente delimitados, es
decir criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico, se
autonomiza la punicion de la asociacion delictiva, se hace una interpretacion

generosa de la lesividad real o potencial de ciertos comportamientos.
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CAPITULO VI
JURISPRUDENCIA

6.1.- ACUERDO PLENARIO N° 5-2015/CIJ-116

Fundamento: Articulo 116° TUO LOPJ.

ASUNTO: EL CONCEPTO DE ARMA COMO COMPONENTE DE LA
CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE “A MANO ARMADA” EN EL DELITO DE
ROBO.

Lima, dos de octubre de dos mil quince.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico

Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:
ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES.

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la CorteSuprema de Justicia de
la Republica, con la autorizaciéndel Presidente del Poder Judicial mediante
Resolucion Administrativa N.° 246-2015-P-PJ, de 10 de junio de 2015, y el concurso
del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior Pariona
Pastrana, acordaron realizar el IX Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos de
lo Penal, que incluy6 el Foro de Participacion Ciudadana, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 116°, del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial
-en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia

penal.
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2°. El IX Pleno Jurisdiccional se realiz6 en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de aporte de temas y
justificacion, la publicacion de temas y la presentacion de ponencias. Esta ultima
etapa tuvo como finalidad convocar a la comunidad juridica y a las personas en
general, a participar e intervenir en la identificacion, analisis y seleccion de los
principales problemas hermenéuticos y normativos que se detectan en el proceder
jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar normas penales, procesales y de
ejecucion penal en los casos concretos que son de su conocimiento. Para ello, se
habilitd el Foro de Participacion Ciudadana a través del portal de internet del Poder
Judicial, de suerte que se logré una amplia participacioén ciudadana a través de sus
respectivas ponencias y justificacion.

Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencion a los
aportes realizados-, en la sesion del 12 de agosto ultimo, para lo cual tuvieron en
cuenta, ademas, los diversos problemas y cuestiones de relevancia juridica que han
conocido en sus respectivas Salas durante el dltimo afio. Fue asi como se

establecieron los seis temas de la agenda, con sendos problemas especificos.

La segunda etapa, consistio en el desarrollo de la audiencia publica, que se llevo a
cabo el 3 de septiembre. En ella, los juristas y expositores especialistas convocados
sustentaron y debatieron sus ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos.

La tercera etapa comprendio el proceso de deliberacion, votacion y formulacion de
los Acuerdos Plenarios, con la designacion de los Jueces Supremos Ponentes para
cada tema seleccionado. Esta fase culminé el dia de la Sesién Plenaria realizada
en la fecha con participacion de todos los Jueces integrantes de las Salas
Permanente y Transitoria, con igual derecho de voz y voto. Es asi como, finalmente,
se expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme con lo dispuesto en el
articulo 116° de la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial

-en este caso, de la Corte Suprema de Justicia de la Republica- a pronunciar
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resoluciones vinculantes con la finalidad de concordar y definir criterios

jurisprudenciales del orden jurisdiccional que integran.

3°. Atendiendo a la complejidad y a las caracteristicas peculiares del tema en cuanto
a la agravante especifica “a mano armada”, en el delito agravado de robo previsto
en el articulo 189.3° del Cédigo Penal, se decidio redactar el presente Acuerdo
Plenario e incorporar las bases juridicas correspondientes para asi establecer una
posicién jurisprudencial sélida que responda las inquietudes arriba sefialadas. De
igual forma, se decidi6 decretar su caracter de precedente vinculante, en
consonancia con el rol unificador en materia jurisprudencial que corresponde a la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. La deliberacion y votacion se realizo el
dia de la fecha. Como resultado del debate y en virtud de la votacién efectuada, por

unanimidad, se emitio el presente Acuerdo Plenario.

Intervienen como ponentes los sefiores Prado Saldarriaga ySalas Arenas.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

1. Antecedentes y situacion problematica
4°. El articulo 239° del Cédigo Penal de 1924, en la redaccion que introdujo la
Ley N° 23405, de 27 de mayo de 1982, consider6 como agravante del robo, el
que este hubiese sido cometido portando “cualquier clase de arma o
instrumento que pudiere servir como tal”. Con esta expresion se aludia a las

denominadas “armas impropias”.

Este antecedente muestra que el legislador desarroll6 una nocién mas amplia
de aquella que ha correspondido tradicionalmente a la agravante de mano
armada o de portar armas. Esto es, la necesidad de que el agente exhiba o
lleve consigo un medio confeccionado exclusivamente para potenciar la

capacidad de ataque o de dafio contra terceros.
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El legislador con dicho texto propicio la posibilidad de una interpretacion
analdgica a partir de la funcion propia de las armas: su capacidad de servir
para atacar y dafar. De alli que, desde aquél entonces, la doctrina ha
rechazado que se configure la agravante si no es posible derivar del medio

empleado tal capacidad ofensiva.?

5°. El Codigo Penal de 1991 no ha reproducido una formula alterna similar sino
que el legislador se ha limitado a considerar, en el inciso 3 del articulo 189°,
como agravante especifica del delito de robo, el cometerlo a “mano armada”,
es decir, que el agente porte y exhiba ante la victima “un arma”. Si la
interpretacion de dicho precepto se hiciera en atencion a la doctrina antes
sefialada, entonces no seria posible la configuracion de la agravante “a mano
armada” cuando el agente portara un juguete con forma de arma o simulara
portar un arma que es en realidad un medio que carece de capacidad ofensiva
y sirve a otros fines, como ocurre, por ejemplo, en el caso de los encendedores
fabricados con las caracteristicas externas de un arma de fuego, es decir,
cuando esgrima un “arma aparente”. Se destaca, desde tal perspectiva, la

influencia calificante del peligro personal corrido por la victima.®

El debate se ve reflejado en las ejecutorias supremas pronunciadas con motivo
de los Recursos de Nulidad N°5824-97-Huanuco, en que se indicd que “arma
es todo instrumento real o aparente que incrementa la capacidad de agresién
del agente y reduce la capacidad de resistencia de la victima [...]", y el N°

2179-1998-Lima, donde se sostuvo que “el concepto de arma no
necesariamente alude al arma de fuego, sino que dentro de dicho concepto
debe comprenderse a aquel instrumento capaz de ejercer efecto intimidante

sobre la victima, al punto de vulnerar su libre voluntad, despertando en ésta

8[Roy Freyre, Luis E: Derecho penal peruano. Parte Especial, Tomo Ill. Delitos contra el patrimonio,
Instituto Peruano de Ciencias Penales, Lima, 1983, pp. 90-91].

Soler, Sebastian: Derecho penal argentino, Tomo IV, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires,
1983, p.267.
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un sentimiento de miedo”, en tanto que en el Recurso de Nulidad N° 4172-
2004-Chincha, en que se consideré que “el fundamento de la calificante se
basa en la calidad del medio empleado por el agente para cometer el ilicito y
gue potencia su capacidad ofensiva en desmedro de la seguridad del sujeto
pasivo”. Desde otra dptica, en la postura adoptada en el Recurso de Nulidad
N° 2676-2012-Junin, se considerd que “el fundamento de la agravacion se
encuentra en el peligro que para la vida, la integridad o la salud del sujeto
pasivo o de los terceros supone la utilizacion de tales objetos o medios”; con
lo que el debate no se cerré.

6°. En la actual situacion de inseguridad ciudadana se aprecia que los robos
que ocurren con mayor frecuencia se realizan con armas reales y no
simuladas. No obstante, la cifra concreta de delitos en los que se utilizan armas
aparentes y armas de fuego inoperativas u otro tipo de objeto, réplicas, de
utileria o simuladas, se incrementa cada vez mas y motiva que la judicatura
penal de la Corte Suprema se pronuncie, determinando firmemente la
connotaciéon de aquel elemento agravatorio en su dimension cabal, para

aplicarse como decision vinculante, sin generar paradojas ni impunidad?©.

Es de resaltar que hoy existe variedad de objetos no letales que tienen las
caracteristicas de un arma de fuego como las denominadas armas
neumaticas, airsoft y paintball que tienen la apariencia de un arma de fuego
auténtica sin serlo; encendedores que copian la forma de un arma de fuego —
como dato de la observacion concreta— y juguetes cuya semejanza con una
real no puede ser apreciada a simple vista y que su utilizacion para la comision

de delitos se incrementa en el marco creciente de la inseguridad ciudadana

1%Es de resaltar que el término “arma” (que involucra a la de fuego) aparece, ademas del robo, en
varios dispositivos contenidos en el Cadigo Penal: v. gr., violacion sexual: articulo 170.1 del CP;
abigeato: articulo 189.C del CP; usurpacion: articulo 204.1 del CP; rebelion: articulo 346 del CP;y
sedicion: articulo 347 del CP), considerando que la comisién del hecho con un arma debe ser
sancionada de modo mas intenso.
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extendida en todo el pais, ello se puede apreciar en los cuadros de fuente

policial contenidos en los anexos 01 y 02 (ver al final)**.

Segun la informacion consolidada emitida por las Divisiones Territoriales y
Divisiones Policiales en la Region Policial de Lima, durante el 2014 se
incautaron 17 armas de fuego hechizas, 74 réplicas de armas de fuego y 31
armas de fuego inoperativas, mientras que del 1 de enero hasta el 31 de
agosto del 2015 se incautaron 11 armas de fuego hechizas, 120 réplicas de
arma de fuego y 29 armas de fuego inoperativas. Se eleva por tanto el empleo
de elementos con apariencia de arma, en particular de fuego, usadas para

facilitar los robos, reduciendo o anulando la resistencia de las victimas?!?2.

En razén de ello ¢hay una necesidad desde la perspectiva politico criminal de
comprender en las agravantes del robo el empleo en su comision de armas de
juguete, armas simuladas o armas descargadas o defectuosas? Esta

interrogante es respondida a continuacion.

2. Alcance de la violencia configuradora del delito de robo.

7°. Para comprender el sentido de la represion penal de la agravante “a mano
armada” en el delito de robo, se ha de partir por identificar cual es el bien
juridico protegido. En la doctrina nacional destacan dos posiciones sobre ello:
a) Aquella que afirma que el robo es un delito pluriofensivo, donde la propiedad
es el bien juridico especifico predominante; pero junto a ella, se afecta también
directamente a la libertad de la victima, la vida y la integridad fisica [Rojas

Vargas, Fidel: Delitos contra el patrimonio, Grijley, Lima, 2000, p. 348]. b) La

"Reporte estadistico de incautacion de armas de fuego inoperativas, armas de fuego hechizas, y
réplicas de arma remitido por el Jefe de la Oficina de Planeamiento Administrativo de la Regién
Policial Lima.

12Es més sencillo para quien delinque proveerse de una réplica que de un arma de fuego verdadera y
finalmente le resulta menos aflictivo, ante una subita intervencién penal, porgue no hay una tenencia
ilicita de réplica de arma de fuego.

122



otra postura que considera que el Unico bien juridico que se tutela con el delito
de robo simple es el patrimonio y que la afectacion de otros bienes juridicos
como la vida, la integridad fisica o la libertad sélo sirven para calificar o
configurar de forma objetiva el hecho punible de robo?3

La tesis adecuada a la proteccion mas cabal del delito de robo es la que
considera que el delito de robo tiene la caracteristica de ser pluriofensivo,
puesto que afecta esencialmente al patrimonio, pero también a la integridad
fisica o la salud y la libertad.

Asi, el empleo de un arma para apoderarse de un bien mueble implica la
configuracibn de una agravante especifica cuya consecuencia es el
incremento de la puniciébn. Todo delito de robo involucra la afectacion
simultdnea de varios bienes juridicos (cuanto menos dos) en pos de la
sustraccion (afectacion patrimonial) que ciertamente es el objetivo final del
sujeto activo. Ordenados segun la frecuencia de su afectacién se presentan
del modo siguiente (sin referirse a un orden de prevalencia):

Patrimonio Siempre afectado
Libertad Siempre afectada
Integridad corporal Afectada en algunos casos, segun la conducta

_ Afectada en algunos casos, segun la conducta
Vida humana

8°. El articulo 188° del Cédigo Penal sanciona la conducta de quien se apodera
ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente ajeno, para
aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en que se encuentra, empleando

para ello violencia contra la persona 0 amenazandola con un peligro inminente

13Salinas Siccha, Ramiro: Delitos contra el patrimonio, Ed. Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 125.
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para su vida o integridad fisica. La formula legislativa, modificada por el
Articulo 1 de la Ley N.° 27472, publicada el 5 de junio de 2001, ha sido

disefiada de la siguiente manera:

Articulo 188.- Robo: “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 0 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”.

9°. La circunstancia de agravacion prevista en el inciso 3) del articulo 189° del
Cédigo Penal, se configura cuando la conducta descrita se lleva a cabo “a
mano armada”. Esto es, mediante la utilizacién de un arma. En este contexto,
cabe determinar a qué intensidad y a qué clase de amenaza se refiere la
férmula del tipo base cuando sefiala que el agente debe “amenazar con un
peligro inminente para su vida o integridad fisica” (se entiende del sujeto

pasivo)!4.

En el articulo 188° se alude a una amenaza inminente?®, de alli que no podra
configurar tal exigencia legal la amenaza de un mal de remota materializacion.
Tendra, por tanto, que revestir las calidades de verosimilitud en la

materializacion y, ademas, proximidad?®.

Se hallan afuera, por tanto, las advertencias de inferir males de menor

connotacién y las amenazas absurdas.

1E] Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola —en adelante, el DRAE- define el
término amenaza con dos acepciones: “1. Tr. Dar a entender con actos o palabras que se quiere hacer
algin mal a alguien” y “2. Tr. Dar indicios de estar inminente algo malo o desagradable”.

13Segln el DRAE, del latin imminens, -entis. Part. Act. De imminere “amenazar”) se entiende
“que amenaza o esta para suceder prontamente”.

8Segtin el DRAE: “cercania, que dista poco en el espacio o en el tiempo™.
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10°. Segun la perspectiva objetiva, la “amenaza inminente” ha de recaer sobre
especificos bienes juridicos personalisimos: vida o integridad corporal, desde
luego puede tratarse de la vida o integridad de la propia victima o de la vida o
integridad de otra persona a quien la victima proteja al someterse a la
intimidacion del sujeto activo (vis compulsiva) debe ser cierta (real, auténtica).
Debido a ello, el mal anunciado a la victima ha de ser grave, es decir, debe

poner efectivamente en riesgo proximo la vida o la integridad fisica.

Si la descripcidn normativa “mano armada” se entendiera desde la perspectiva
objetiva, cefida al arma propia (arma auténtica y funcional), la amenaza con
arma de utileria o un juguete bélico semejante no seria cierta y, por tanto, al
no ser factible con ella la afectacion de la vida o integridad fisica, tampoco
habria inminencia. Asi, la postura objetiva respecto del arma —que exige el
aumento de peligro para los bienes juridicos de la victima, (vida o la integridad
personal), como consecuencia del uso de la misma, y no simplemente en la
mayor capacidad coactiva o intimidante del autor, como postula la
jurisprudencia espafiola en atencion a su ordenamiento penal (Conforme:
STSE 1401/1999, de ocho de febrero de 2000) — no resuelve dogmaticamente

el problema y genera paradojas.

3. Fundamentos de la circunstancia agravante por empleo de arma

11°. Como se ha anotado, desde la perspectiva objetiva el fundamento de la
agravante reside en el peligro que para la vida, la integridad o la salud del
sujeto pasivo o de los terceros supone la utilizacion de armas (posibilidad de
dafio o peligro concreto), evaluado ex post, sin tener en cuenta la real
complejidad e intensidad del ataque e ignorando los efectos psicologicos
producto de la agresion, la especial posicion intimidatoria del agente, el grado
de indefension a la libertad que efectivamente sufre la victima y la facilidad

para la comision del ilicito y para asegurar su impunidad.
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12°. El significado del “arma” es amplio, pues basta para ello que cumpla la
finalidad de potenciar la capacidad de atague o defensa de quien la utilizal’; a
lo que se agrega el concepto de alevosial®, que expresada en el empleo de
armas, se funda en la ventaja derivada de los efectos del temor'®, situacion
con la que cuenta el asaltante para lograr su objetivo ilicito que como es claro
tiene una expectativa fundamentalmente patrimonial. Cuando el agente
ejecuta la sustraccién amenazando con un elemento que en apariencia es un
arma (sea o no de fuego), obra para asegurar el resultado planificado,
intentando eludir los riesgos de una reaccién defensiva de la persona atacada;
se coloca en condicion de superioridad ante la indefension del sujeto pasivo.
El agente se prepara y cuenta con los efectos del temor de distinta intensidad

que generara seguln la victima?® (elemento subjetivo de tendencia distinto al

1Cfr., DRAE, disponible en:  http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=VQPyw97SL
DXX2XNV4IED.

8Cfr., DRAE. Entendida como una “cautela para asegurar la comision de un delito contra las
personas, sin riesgo para el delincuente”.

9Segtin el DRAE: “Pasion del animo, que hace huir o rehusar aquello que se considera dafioso,
arriesgado o peligroso”.

20El mecanismo que desata el miedo se encuentra, tanto en personas como en animales, en el cerebro,
concretamente en el cerebro reptiliano, que se encarga de regular acciones esenciales para la
supervivencia como comer Yy respirar, y en el sistema limbico, que es el encargado de regular las
emociones, la lucha, la huida, la evitacion del dolor y en general todas las funciones de conservacion
del individuo y de la especie. Este sistema revisa de manera constante (incluso durante el suefio) toda
la informacién que se recibe a través de los sentidos, y lo hace mediante la estructura llamada
amigdala cerebral, que controla las emociones basicas, como el miedo y el afecto, y se encarga de
localizar la fuente del peligro. Cuando la amigdala se activa se desencadena la sensacién de miedo y
ansiedad, y su respuesta puede ser la huida, el enfrentamiento o la paralizacion. Se ha encontrado que
la sensacién de miedo estd mediada por la actuacion de la hormona antidiurética (o “vasopresina’) en
la amigdala cerebral y que la del afecto lo esta por la de la hormona oxitocina, también en la
amigdala.El miedo produce cambios fisiologicos inmediatos: se incrementa el
metabolismo celular, aumenta la presion arterial, la glucosa en sangrey la actividad cerebral,
asi como la coagulacion sanguinea. El sistema inmunitario se detiene (al igual que toda funcién no
esencial), la sangre fluye a los musculos mayores (especialmente a las extremidades inferiores, en
preparacion para la huida) y el corazén bombea sangre a gran velocidad para llevar hormonas a las
células (especialmente adrenalina). También se producen importantes modificaciones faciales:
agrandamiento de los ojos para mejorar la visién, dilatacion de las pupilas para facilitar la admision
de luz, la frente se arruga y los labios se estiran horizontalmente.

La consolidacion en la memoria de un episodio de miedo intenso (o de un trauma) no es inmediata.
Segun los investigadores Min Zhuo, Bao Ming Li y BongKiunKaang la activacién de los receptores
NMDA (que son las moléculas que reciben las sefiales bioquimicas que provocan un efecto fisioldgico
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dolo); es claro que no habra un trauma psiquico en todos los casos, pero el

temor al dafio se hallara presente siempre.

Este proceder constituye una expresion de la alevosia -mas grave aun si se
produce el ataque por la espalda—, en que el desvalor de la conducta se funda
en: a) la tendencia interna intensificada del agente?! que, para facilitar el delito,
procede atraicién y sobre seguro (elemento subjetivo distinto del dolo presente
en el sujeto activo), alli se revela la perversidad del autor y se pone en
evidencia la naturaleza subjetiva de la alevosia??; y, b) la mayor antijuridicidad,
por los medios comisivos que el agente emplea, revelandose alli la mayor
gravedad del injusto, esto es, la naturaleza objetiva de la alevosia?3, por el
empleo de medios o formas para diluir o minimizar el riesgo para quien

delinque.

En algunos casos se tratara de alevosia proditoria (el acechar a través de una
actuacion preparada para que la victima no pueda percatarse del ataque hasta
el momento del hecho) y en otros de alevosia sorpresiva (en que el agente no
se oculta pero no trasluce sus afanes sino hasta el instante mismo de la

agresion).

concreto) provoca que en esos receptores se produzca una huella en las células cerebrales. En
concreto, seria la subunidad molecular llamada NR2B la que serviria de marca de memoria. En
experimentos realizados con ratones, el blogueo de la NR2B en la corteza prefrontal produjo la
desaparicion de la reaccion a un miedo previamente experimentado.

2LAl respecto, y principalmente, JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte
General, Cuarta Edicion, MANZANARES SAMANIEGO José Luis (Trad.), Comares, Granada, pp.
286-287; LUZON PENA, Diego Manuel, Curso de Derecho Penal. Parte General. |. Editorial
Universitas, Madrid, 1996, pp. 396-397; y VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho Penal.
Parte General, Grijley, Lima, 2006, p. 376.

2CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Parte General. Tomo .

BEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General.
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En uno y otro, el agente cuenta con los efectos psicoldgicos, fisiolégicos y
bioguimicos del temor en su victima, que se presentardn como reaccion

natural frente al atentado amenazante.

13°. El amenazado con un arma de fuego cominmente no puede apreciar a
priori —salvo se trate de persona especializada y segun la circunstancias- su
autenticidad, si se encuentra, o no, cargada, no es posible entonces negar la
idoneidad de esta arma para la consecucion de los objetivos del agente. La
utilizacion de un arma (ya sea propia, impropia o de juguete con las
caracteristicas de arma verdadera, replica u otro sucedaneo) genera, pues, el
debilitamiento de las posibilidades de defensa, que es precisamente lo que

busca el agente con el empleo de tal elemento vulnerante.

Dicho de otra manera, con el empleo del arma, el sujeto activo se vale de un
mecanismo, cierto o simulado, que lo coloca en ventaja al reducir al sujeto
pasivo, y cuya aptitud la victima no esté en aptitud de determinar ni obligada a
verificar —busca, pues, asegurar la ejecucion del robo e impedir la defensa del
agraviado, de los que es consciente, e importa un incremento del injusto y una
mayor culpabilidad-. Alli radica, pues, lo alevoso como fundamento de esta

agravante.

14°. En la Directiva de Organo DG-PNP N.° 04-20-2009-DIRLOG/ PNP-B, de
20 de octubre de 2009, se regula el control, la adquisicion, tenencia, uso,
seguridad, conservacion, afectacion, altas, bajas, transporte y destino final del
armamento, municiones y equipo policial del Estado, asi como de armas de
fuego particulares de propiedad del personal PNP en situacion de actividad,
disponibilidad y retiro; en el apartado “Q” denominado CARTILLA PARA
NORMAS EL EMPLEO DE ARMAS DE FUEGO?*; se describe un modo de

2*En el acapite 4 relativo al “Procedimiento a Seguir en Caso de Emplearse Armas”, se precisa que el
policia debe: a) Identificarse como miembro PNP. b) Hacer conocer con voz clara y firme que se va
a hacer uso del arma. ¢) Repetir dos veces esta notificacion, incluyendo que se va a disparar. d) Si no
ha sido posible conseguir resultados favorables con estas advertencias, se efectuara un disparo al aire
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actuar que revela diafanamente la funcién disuasoria o intimidante del empleo
de un arma de fuego de la que legitimamente se valen los efectivos policiales
en el restablecimiento del orden, utilidad que también aprovechan quienes
pretenden cometer o cometen ilicitos, desplegando especial alevosia®® y con

la ventaja consiguiente para lograr su objetivo ilicito de orden patrimonial.

En el ordenamiento penal peruano no existia una prevision general de tal
naturaleza y se hallaba la alevosia Unica y directamente vinculada al homicidio
calificado (articulo 108.3 del CP).

Hoy, el articulo 46.2.f, del Cdédigo Penal peruano?s, sefiala como una
circunstancia genérica de agravacion, el “ejecutar la conducta punible
mediante ocultamiento, con abuso de la condicién de superioridad sobre la
victima o aprovechando circunstancias de tiempo, modo o lugar, que dificulten
la defensa del ofendido o la identificacion del autor o participe”; por lo que el
legislador ha extendido la alevosia a otros supuestos delictivos en cuanto
fueran compatibles y no sera razonable duplicar la valoracion en los supuestos
de robo y otros delitos violentos, ejecutados “a mano armada”, por tratarse de
circunstancias  especificamente previstas en los tipos penales

correspondientes.

con el objeto de amedrentarlos, procurando que el disparo no cause dafio. e) Si a pesar de ello no se
obtiene que el infractor deponga su actitud, se hara uso enérgico del arma, evitando causarle la muerte.
f) Si en una captura intervienen varios miembros de la Policia Nacional, el mas antiguo dara la orden
para el empleo de las armas, siendo responsable de su determinacion.

%La expresion “alevosia”, segin CEREZO MIR, exige que el sujeto haya elegidoo utilizado los
medios, modos o formas de ejecucion con el fin de asegurarla y de evitar los riesgos procedentes de
una posible defensa de la victima sin que sea preciso que el sujeto “haya elegido determinados
medios, modos o formas de ejecucion con el fin de asegurarla e impedir la posible defensa de la
victima”, sino que “basta con que utilice los medios, modos o formas de ejecucion con los fines
mencionados”. CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General. Il. Teoria
juridica del delito. Sexta Edicion, Tecnos, Madrid, 1998, p. 372.

26\/igente desde agosto del 2013, en el articulo 1 de la Ley N° 30076.
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Cabe resaltar que en la Ley N° 30299, Ley de armas de fuego, municiones,
explosivos, productos pirotécnicos y materiales relacionados de uso civil, se
ha considerado que las pistolas neuméaticas o similes de armas de fuego,
deben ser objeto de diferenciaciéon para no ser confundidas con las reales, por
lo que en el articulo 12 se establece que “las armas neumaticas o similares a
las armas de fuego, deben presentar un signo distintivo como punta roja o
naranja para su importacién, comercializacion y uso, que permita su facil
visualizacion hacia terceros, de modo que pueda distinguirse claramente de
un arma de fuego real” y “no se permite la comercializacién, porte y uso de las

citadas armas que no presenten la caracteristica mencionada”?’.

15°. En consecuencia, el legislador nacional ha declarado que en algunos
casos hay dificultad para diferenciar un arma de fuego real de una aparente y
debido a ello ha establecido la obligacion de hacerlas distinguibles como
requisito para su comercio, porte y uso, lo que abona que, bajo el principio de
la realidad, es indiferente para la victima en un acto de robo, que el elemento
con el que la amenazan sea un arma funcional o fuera simulada, puesto que
esencialmente el grado de semejanza es tal que dificilmente un experto podria
reconocer a priori si se estd empleando una verdadera y apta o una falsa (tanto

mas si el atacante obra por la espalda o en la oscuridad)?.

27En noviembre del 2014, un adolescente afroamericano de doce afios, en Cleveland (Ohio), apuntaba
con una pistola a los transelntes en un parque, y luego de una denuncia telefénica, un vehiculo
patrullero se hizo presente casi al instante y un agente policial conminé al atacante hasta en tres
oportunidades a que levantara las manos, y tras hacer caso omiso el menor Ilevo las manos a la cintura
(se ignora si para sacar el arma) y el policia le disparé en el abdomen.El adolescente murié en el
hospital. EI arma no era verdadera, sino una pistola airsoft, que no tenia el tapén o el botén naranja
que lo distinguiera de las verdaderas.La interrogante es si el tema se ha de abordar como un caso de
legitima defensa, un caso de cumplimiento del deber o un asesinato. Lo probable es que se entienda
aquel proceder como justificado.

28En el articulo 14 del Proyecto de Reglamento de la Ley N° 30299, de 24 de julio de 2015 (Resolucién
Ministerial 0426-2015-IN), se considera que debera ser facil el diferenciar por terceros las que no son
armas de fuego reales.
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16°. A mayor abundamiento, en el articulo 189°.C del Cddigo Penal, relativo al
robo de ganado, se agrava la responsabilidad, entre otros supuestos, cuando
el agente “hubiere portado cualquier clase de arma o de instrumento que
pudiere servir como tal”, con lo que el legislador asumié el sentido amplio de

“arma” y consider¢ la alevosia contra la victima en el proceder.

4. Respecto al delito de tenenciailicita de armas de fuego

18°. Es de resaltar que las valoraciones sobre autenticidad y funcionabilidad
de armas de fuego son atendibles y exigibles en el especifico caso de los
delitos de tenencia ilicita de armas de fuego (articulo 279° del Codigo Penal).

[Il. DECISION

19°. En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
Jurisdiccional, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del texto
Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial;

ACORDARON:

20°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los
fundamentos juridicos 9° al 18°.

21°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales antes mencionados deben
ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin perjuicio de
la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del

articulo 116° del estatuto organico.

22°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial EI Peruano.
Hagase saber. Ss.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

RODRIGUEZ TINEO
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PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES

LOLI BONILLA

6.2.- ANALISIS DEL ACUERDO PLENARIO.

La Corte Suprema inicia mencionando que el delito de robo es pluriofensivo,
es decir, que afecta a diversos bienes juridicos, siendo la propiedad el bien
juridico predominante — es por ese motivo que se ubica al delito de robo entre
los delitos contra el patrimonio -, siendo mas exactos el bien juridico protegido
principal en el delito de robo viene a ser la libertad patrimonial, ademas
también se ven vulnerados de una u otra manera a la integridad corporal y vida
humana. Siendo logicos con lo expuesto, para que se pueda configurar el
delito de robo, debera afectarse a la libertad patrimonial y ademas, por lo
menos poner en peligro, a la integridad corporal o vida humana; ello acorde al
principio de lesividad, establecido en el articulo IV del Titulo Preliminar de

nuestro Codigo Penal.

Siguiendo el orden establecido en el Acuerdo Plenario, los magistrados, en el
punto 9°, establecen que la amenaza a la cual se refiere el articulo 188° de
Cddigo Penal debe importar un peligro real e inminente para la integridad
corporal o vida de las personas, por lo que se entiende de lo expuesto por la
Corte Suprema, que aquellas amenazas realizadas con medios inidoneos para
poder en situacion de peligro real e inminente a la vida humana e integridad
corporal, no seran tipicas del delito de robo; cuestion que es sumamente logica
y correcta; siendo tal, en el delito de robo con la agravante “a mano armada”,
deberia suceder lo mismo, es decir, el arma que se utilice debera ser idonea

para poner en peligro la vida o integridad corporal del sujeto activo.

Siendo coherentes con lo dicho anteriormente, es incorrecto considerar que el

usar un arma distinta a una real, sera una accion tipica de Robo Agravado. La
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Corte Suprema argumenta que no se puede tomar la perspectiva objetiva[4]
debido a que el uso de un arma en apariencia pone en una situacion de ventaja
al portador de la misma sobre la futura victima, con lo cual reduce o anula la
capacidad de defensa de la victima quien no puede darse cuenta que no se
trata de un arma real y olvidar ello seria incorrecto; aquel argumento es
incoherente con la naturaleza del Delito de Robo, naturaleza que ha sido
aceptada por la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario bajo andlisis, nos
referimos su pluriofensividad. Si se sostiene que en el Delito de Robo se
vulnera la libertad patrimonial y ademas se afecta o pone en peligro la
integridad corporal y la vida humana, no parece logico fundamentar la
agravante de mano armada en la reduccion de la capacidad de defensa de la
victima, parece mas correcto ir acorde a los Principios del Derecho Penal, en
este caso al Principio de Proteccién de los Bienes Juridicos que menciona que
el accionar del Derecho Penal sélo puede legitimarse cuando esté dirigido a la
proteccion de bienes juridicos, en este caso, la razon de ser de la agravante
debe estar dirigida a la salvaguardar tanto la libertad patrimonial como la vida
e integridad corporal, de no ser asi, no tendria fundamento sélido una mayor
penalidad el Delito contemplado en el articulo 189.3; asumir lo contrario seria
darle una funcion impropia al Derecho Penal ademas de considerar acciones
inidéneas para vulnerar o poner en peligro los demas bienes juridicos
protegidos en el delito bajo andlisis como tipicas de robo agravado, lo que es

incorrecto desde todo punto de vista.

Entendemos que la Corte Suprema busca brindar un mayor desvalor a una
accion en la cual el sujeto activo se encuentra en una situacién de ventaja
sobre la victima que ve reducida su capacidad de defensa debido a las
circunstancias, es decir, debido a que la victima cree que el arma es real; sin
embargo, aquella situacion se salva con la aplicacion de un articulo que ha
sido mencionado en el Acuerdo Plenario, no referimos al 46.2.f, en el cual
encaja perfectamente aquella situacion en la que se utiliza un arma aparente

o de “juguete”, siendo asi innecesario el criterio establecido por la Corte
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Suprema, mas aun cuando, como ya se dijo anteriormente, se vulneran los

principios de lesividad y proteccion de bienes juridicos.

La Corte Suprema se equivoca al sefialar como argumento que fortalece su
postura a lo mencionado en el delito de Robo de Ganado — 189° C[6], puesto
que cuando el tipo penal hace referencia a “cualquier tipo de arma” se debe
aplicar en concordancia con el tipo base, el cual establece al igual que en el
delito de Robo, “un peligro inminente para su vida o integridad fisica”, por lo
que la palabra “cualquier tipo de arma” implica también un arma idénea para
vulnerar los demas bienes juridicos del delito pluriofensivo, en tal sentido, los
mismos argumentos esgrimidos a lo largo de este trabajo podran ser
correctamente usados para este delito, con lo cual pierde sentido lo

mencionado en el Acuerdo Plenario.

En conclusién, el uso de un arma aparente o de juguete no puede configurar
la agravante del delito de robo agravado a mano armada, por no ser un medio
idéneo para vulnerar o poner el peligro los bienes juridicos protegidos como la
vida e integridad fisica segun sea el caso; ello también, en base al respeto de
los principios que informan al Derecho Penal, aquellos principios que en los
ultimos afios son dejados de lado de modo preocupante, creando desorden y

caos innecesario en esta rama del derecho.
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CONCLUSIONES

1. Que estoy de acuerdo con los criterios establecidos por los Jueces supremos,
en el Acuerdo Plenario 5-2015, sobre el uso de arma aparente o simulada
por el sujeto activo para cometer un robo son correctos, toda vez que pese a
gue se trate de un arma aparente o de juguete, ésta provoca un efecto
intimidante sobre la victima, vulnerando su voluntad, éste no sabra distinguir
si el arma que utilizan los delincuentes, es real o de juguete, porque
sencillamente el “arma” le produce los mismos efectos de temor que un arma

real.

2. Que es indiferente para la victima, en un acto de robo; pueda diferenciar que
el elemento con en el que le amenazan sea un arma funcional o
fuera simulada, toda vez que por el grado de semejanza resulta dificil
reconocer, salvo que se trate de una persona especializada para poder
reconocer si el armada con al cual esta siendo intimidada es una verdadera
y apta o una falsa (mas si el atacante obra por la espalda o en la oscuridad

seria dificil para la victima reconocer si el arma es verdadera o falsa).

3. En el delito de robo agravado el empleo de arma por parte del agente,
normalmente ocasiona en la victima efecto intimidatorio. Necesariamente
provoca miedo y desasosiego en el sujeto pasivo, al punto que teniendo este
la posibilidad de defender la sustraccion de sus bienes, no lo hace por temor
al mal de perder la vida o poner en riesgo su integridad fisica. Al producirse
un hecho concreto, la victima nunca piensa si el arma es real o aparente. Lo
aparente solo se sabra después de los hechos cuando incluso se someta a

determinadas pericias.
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4. El bien juridico principal en el delito de robo es el patrimonio de la victima,
por lo que las armas aparentes (juguete) o simuladas (fogueo) deben ser
consideradas como parte de la agravante mano armada en el delito de Robo,
siempre que la utilizacion de estas genere un efecto intimidatorio en la victima

y producto de ello se despoje de un bien mueble a la victima.
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RECOMENDACIONES

1. Eljuzgador debera procesar al sujeto activo por el delito de robo agravado “a
mano arma” y no como robo simple, teniendo como elemento probatorio la
réplica de pistola, como también las inoperativas, aparentes, de utileria y
juguetes con forma de arma, teniendo en cuenta que cuando se utiliza la
réplica de arma, igual causa intimidacién y deja sin respuesta a la victima
para poner resistencia adecuada ante dicha accion, a diferencia si dicha arma
fuese diferenciado por el agraviado de una pistola verdadera si éste fuese
una persona especializada, pero para mejor ilustracion juridica se cuenta con
el Acuerdo Plenario N° 5-2015/CI1J-116 del 1X Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, 21 de junio del 2016.

2. Los operadores de justicia del Pais, deben seguir considerando como parte
de la agravante “a mano armada” en el delito de Robo, a las armas aparentes
(juguete) o simuladas (fogueo), siempre que la utilizacion de estas genere un
efecto intimidatorio en la victima y producto de ello se genere un
apoderamiento o sustraccion de un bien mueble de propiedad de la victima.
En ese sentido, aquellas personas que utilicen armas aparentes o simuladas
al cometer un Robo, deberadn ser sancionados con una pena privativa de

libertad no menor a doce (12) afios ni mayor a veinte (20) afios.
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CARPETA FISCAL N° 564-2012
REQUERIMIENTO DE ACUSACION

DELITO: ROBO AGRAVADO
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EXPEDIENTE N° 02347-2012
JUZGADO COLEGIADO

DELITO: ROBO AGRAVADO
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