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RESUMEN

VULNERACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR LA APLICACION
O INAPLICACION DE LA RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA,
IQUITOS 2019 - 2021

La presente investigacion tuvo como objetivo general determinar si la
aplicacion e inaplicacién de la responsabilidad restringida por la edad,
afecta el principio constitucional de igualdad ante la ley; enfocandose en el
analisis documental de sentencias casatorias o de recursos de nulidad que
han ido estableciendo parametros a favor de que la normativa del segundo
parrafo del Art. 22 del Cddigo Penal trasgrede el principio constitucional de
Igualdad ante la Ley, para lo cual se ha desarrollado una investigacion de
tipo Béasica, con un enfoque cualitativo, el Disefio fue no experimental y
transversal, método dogmatico, habiéndose concluido que la aplicacion e
inaplicacion de la responsabilidad restringida por la edad, prevista en el
Articulo 22 del Cédigo Penal, si afecta el principio constitucional de igualdad
ante la ley, confirmandose de esa manera la hipotesis general planteada y

las hipotesis especificas.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad restringida, principio de igualdad,

proceso penal, jurisprudencia vinculante, codigo penal.



ABSTRACT

VIOLATION OF THE PRINCIPLE OF EQUALITY DUE TO THE
APPLICATION OR NON-APPLICATION OF RESTRICTED LIABILITY,
IQUITOS 2019 - 2021

The present investigation had as general objective to determine if the
application and non-application of the responsibility restricted by age,
affects the constitutional principle of equality before the law; focusing on the
documentary analysis of cassation sentences or nullity appeals that have
been establishing parameters in favor of the regulations of the second
paragraph of Art. 22 of the Penal Code transgressing the constitutional
principle of Equality before the Law, for which it has been developed a Basic
type investigation, with a qualitative approach, the Design was non-
experimental and transversal, dogmatic method, having concluded that the
application and non-application of the responsibility restricted by age,
provided for in Article 22 of the Penal Code, if it affects the principle equality
before the law, thus confirming the general hypothesis raised and the

specific hypotheses.

KEY WORDS: Restricted liability, principle of equality, criminal process,

binding jurisprudence, penal code.



CAPITULO I. MARCO TEORICO

1.1 ANTECEDENTES DEL ESTUDIO

Los antecedentes de investigaciones nacionales y extranjeras que
vamos a presentar, estan ordenados cronolégicamente del mas
reciente al mas antiguo, no habiendo encontrado ningun trabajo de
investigacion a nivel regional luego de una exhaustiva busqueda de
los repositorios de tesis de las universidades de Loreto, como

detallamos a continuacion:

ANTECEDENTES A NIVEL NACIONAL

e Da Silva Torres, Carlos Andrés y Diaz Guerra, Leslie Maribel
(2019) en su Tesis parta optar el grado de Maestro en Derecho
con mencion en Ciencias Penales, titulada “Supresion del
segundo parrafo del Articulo 22 del Codigo Penal, referido a la
responsabilidad restringida, por colisionar con la Constitucion
Politica del Estado”, presentada en la Universidad Nacional de la
Amazonia Peruana (Iquitos — Peru); analizando dentro de sus
bases tedricas detalla con claridad que la Inconstitucionalidad de
la responsabilidad restringid que el Estado por razones de politica
criminal pretende justificar la existencia del segundo parrafo del
articulo 22 del Cddigo Penal, sin observar que al hacer ello se
transgrede derechos fundamentales que gozan de tutela
reforzada como es el de la Igualdad ante la Ley, el cual tiene
reconocimiento en el articulo 24 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el articulo 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi también lo ha reconocido el
Propio Tribunal Constitucional en la STCN°751- 2010-PHC/TC de
fecha 15 de junio del afio 2010 quien indico que: “...ha preservado

la facultad de juez para reducir, prudencialmente la pena alcanza



la inaplicaciébn de segundo pérrafo del articulo 22 del Cdadigo
Penal. Teniendo en cuenta ello, resulta valido recurrir en este caso
concreto a la responsabilidad restringida para la determinacién de
la pena (...)". De lo que se puede deducir que no se puede hacer
excepciones a la norma, cuando la mismisima Constitucion
Politica del Perd, no hace distincibn, muchos menos los
dispositivos legales de proteccién supranacional,
consiguientemente el numeral 2 del articulo 22 del Cédigo Penal
resulta siendo inconstitucional de pleno derecho. Y si bien
recientemente la Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Consulta Exp.
Nro. 1618-2016 publicada el dia 07 de diciembre del afio 2017 ha
Desaprobado una sentencia consultada, con relacion a la
inaplicacion del segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal,
por el delito contra al patrimonio en la modalidad de robo agravado
en grado de tentativa, se debe tener en cuenta que dicha
jurisprudencia, constituye Doctrina Jurisprudencial Vinculante, tan
solo con relacion al segundo parrafo del considerando de la
sentencia antes mencionado. Lo cual tiene que ver con relacion al
control difuso y cuales son las reglas para su aplicaciéon. No
siendo de ninguna manera regla especifica que prohiba seguir
aplicando control difuso en los delitos contenidos en el numeral 2
del articulo 22 del Cadigo Penal, ello contravendria la autonomia
e independencia del magistrado frente al caso en concreto.

Asimismo, sefiala que el Principio de la Administracion de Justicia
prescribe: “...que en principio supone un mandato para que en
todos los poderes publicos, los particulares e, incluso, al interior
del propio 6rgano, se garantice el respeto de la autonomia del
Poder Judicial en el desarrollo de funciones, de modo que sus
decisiones sean imparciales y mas aun se logre mantener esa
imagen de imparcialidad frente a la opinién puablica, esta

autonomia debe ser entendida desde una doble perspectiva: a)



como garantia de la administracion de justicia; b) como atributo
del propio juez. Es en ese ultimo plano donde se sientan las bases
para poder hablar de una real independencia institucional que
garantice la correcta administracion de justicia, pues supone que
el juez se encuentre y se sienta sujeto Unicamente al imperio de
la ley y la Constitucion que a cualquier fuerza o influencia politica.
(Gutiérrez, 2016) Pues bien, mientras la garantia de la
independencia, en términos generales, alerta al juez de
influencias externas, la garantia de la imparcialidad se vincula a
exigencias dentro del proceso, definidas como la independencia
del juez frente a las partes y el objeto del proceso mismo. De este
modo, ambas deben ser entendidas como una totalidad, por lo
gue no puede alegarse el respeto al principio de independencia
mientras existan situaciones que generen dudas razonables sobre

la parcialidad de los jueces.

Llamacuri Lermo, Misael (2018) en su Tesis para optar el grado
de Maestro en Derecho Penal y Procesal Penal, titulada
“‘Determinacion de la pena conforme la Ley N° 30076, que
incorporo el articulo 45-A en el Codigo Penal. Corte Superior de
Lima — 2017”; presentada en la Universidad César Vallejo (Lima
— Peru), analiza dentro de su marco tedrico, aspectos relevantes
sobre la determinacion de la pena, estableciendo que existen las
teorias absolutas, teorias relativas o de la Prevencion y teorias de
la unidn, en las cuales se busca tanto compensar la culpabilidad
del delincuente, como el servir para evitar futuros delitos a traves
de la prevencion general y especial.

Asimismo trata el tema de los fines de la pena, respecto al cual
sefiala que el Juez debe tomar en cuenta las circunstancias
facticas del ilicito y las condiciones personales de su autor. Para
tales efectos la doctrina reconoce cuatro teorias: “a) Combinacion

o de la unidon.- En ella la pena aplicable se hallaen triangulo



magico: culpabilidad-prevencion general-prevencion especial; de
este modo se debe retribuir el ilicito segun la culpabilidad; de este
modo sirve para reeducarlos y para protegera las sociedad de una
eventual reincidencia. b) Ambito del juego o del margen de
libertad. - La pena adecuada a la culpabilidad noes una magnitud
exacta, no puede ser establecida en un punto preciso. Con dicha
teoria se postula que existe un especio cuyoslimites estan fijados,
hacia abajo y hacia arriba, por la pena adecuada a la culpabilidad
(minimo y maximo de pena previsto). Asi la pena se fija teniendo
en cuenta fines preventivos especiales. C) Pena puntual o exacta.
- Conforme a esta teoria laculpabilidad debe establecerse en
forma precisa, solo existe una pena que se acomode a la
culpabilidad del infractor y el juez no puede guiarse por fines
preventivos. d) Valor relativo. - En ella primero el juez debe
graduar la culpabilidad, teniendo comoparametro la gravedad del
hecho; fijada la magnitud de la pena enun punto exacto, el juez
debe seguir los criterios sentados por la prevencion especial y
decidir qué clase de pena aplicar y de qué modo debera
cumplirse. Esta teoria le asigna a la culpabilidad lafuncién de
coadyuvar en la determinaciéon de la pena en sentido estricto y a
la prevencion el rol de orientar en la decision sobre sihay que

suspender o sustituir la pena por otra medida.” (2018, p.21)

Aranibar Corrales, Shirley (2017) en su Tesis para optar el grado
de Doctor en Derecho, titulada “Exclusion del beneficio de
responsabilidad restringida para procesados de 18 a 21 afios de
edad que han sido sentenciados en su adolescencia por infraccion
a la ley penal; distrito de Calleria - Coronel Portillo, 2015-2016”
presentada en la Universidad Nacional Hermilio Valdizan
(Pucallpa — Peru), analiza la responsabilidad restringida desde la
Optica de los jévenes que tienen antecedentes infractores durante

su adolescencia, sefialando que el articulo 22° del Codigo Penal,



sefiala que es facultativa la disminucion prudencial de la pena y
por lo tanto, los Magistrados a efecto de resolver los casos tienen
entera discrecionalidad, ya que la sola condicién de la edad no lo
hace obligatorio, pues se debe tener en cuenta al momento de
determinar su aplicacion las concretas circunstancias del caso y
el real grado de madurez del imputado.

También refiere que, “La responsabilidad restringida que se establece
en el articulo 22° del Cédigo Penal Peruano, que es sélo por la edad,
debe ser entendida como una imputabilidad disminuida, es decir una
disminucion de la culpabilidad que trae como consecuencia la
atenuacion de la pena (Jurisprudencia Penal 2008); por lo que siempre
vamos a estar ante un sujeto capaz de comprender el hecho cometido y
actuar conforme a esacomprension, encontrandose disminuida su
capacidad de autodeterminacion”. (2017, p. 77)

Asimismo alude que han existido proyectos que incluso han
propuesto la derogacion del articulo 22° del Cdédigo Penal
(Proyecto de Ley 2153CR, 29 de abril 2013); sin embargo con la
modificacion que trajo consigo la Ley 30076, se ha incluido mas
delitos a efecto de excluir al agente del beneficio de la
responsabilidad restringida por la edad, lo que obedece sin duda
alguna a la crisis en torno a la seguridad ciudadana, que se
manifiesta, a través del reclamo popular contra la inseguridad que,
en muchos casos se ubica a un mismo nivel o incluso por encima
de las principales demandas sociales vinculadas con el empleo,

la educacion y la seguridad social.

Valdez Humbser, Rocio Maria (2013) en su Tesis para optar el
grado de Magister en Derecho, titulada “El derecho a la igualdad
y la no discriminacion de género en la seleccion de personal en el
ambito laboral del Peru” presentada en la Pontificia Universidad
Catolica del Pera (Lima— Peru0), analiza el principio de igualdad,
respecto al cual nos dice que, “El derecho a la igualdad tiene su

origen en la postura liberal, por cuanto ésta propugnaba entre sus



principios la igualdad entre las personas, entendida en lo que se
refiere a diversos campos juridico y politico” (2013, p. 54);
asimismo citando a Francisco Eguiguren Praeli, sefiala que “Al
abordar el tema de la igualdad desde una perspectiva
constitucional, conviene empezar seflalando que la
conceptuamos en una doble dimensiéon: de un lado, como un
principio rector de todo el ordenamiento juridico del estado
democratico de derecho, siendo un valor fundamental y una regla
basica que éste debe garantizar y preservar. Y de otro lado, como
un derecho constitucional subjetivo, individualmente exigible, que
confiere a toda persona el derecho de ser tratado con igualdad
ante la ley y de no ser objeto de forma alguna de discriminacion”
(2013, p. 56). En tal sentido, la autora distingue a la igualdad como
principio y como derecho, haciendo referencia a que los principios
generales del derecho son férmulas normativas con valor general
gue constituyen la base del ordenamiento juridico. Alude al
Tribunal Constitucional, que precisa los alcances del principio de
igualdad, indicando en primer término, que el principio de igualdad
ha de considerarse: Como un limite para la actuaciéon normativa,
administrativa y jurisdiccional de los poderes publicos.

Respecto a la igualdad como derecho, refiere que: “La igualdad como
derecho fundamental comporta el reconocimiento de la existencia de
una facultad o atribuciéon conformante del patrimonio juridico de una
persona, derivada de su naturaleza, que consisteen ser tratada igual que
los demas en relacion a hechos, situacibn o acontecimientos
coincidentes” (2013, p. 60), anadiendo que impone una obligacién a
todos los 6rganos publicos de no aplicarla ley de una manera distinta a
personas que se encuentren en casos 0 situaciones similares, lo cual
vincula, especialmente, a losérganos administrativos y jurisdiccionales.
Sobre el derecho a la no discriminacion dice que: “La discriminacion ha
asumido hoy uncontenido autbnomo que transciende la mera violacion
del principio de igualdad, para convertirse mas bien en la base de

regulaciones que construyendo sobre aquel buscan prohibir todotipo de



discriminaciones, en cualquiera de sus formas, y eliminar las diferencias
0 acciones dirigidas contra personas o0 grupos sociales especificos”
(2013, p. 61).

A NIVEL INTERNACIONAL

e Rodriguez Canotilho, Mariana (2015) en su Tesis para optar el
grado de Doctor en Ciencias Juridicas, titulada “El principio de
igualdad en el derecho constitucional europeo” presentada en la
Universidad de Granada (Espafia), analiza el principio de igualdad
y su vinculacion con la realidad social y econémica, haciendo un
importante analisis de la vinculacion que tiene el principio de
igualdad con los derechos fundamentales, asi como precisa que
este principio prohibe el trato distinto para situaciones
semejantes, siendo papel del derecho constitucional, impedir las
normas publicas que violen el principio de igualdad. Asimismo,
agrega que, este principio impone trato diferente para lo diferente,
en la justa medida de la diferencia, para lo cual hay que tener en
cuenta los sectores de poblacion denominados “sujetos débiles”
gue requieren una especial proteccidn por sus caracteristicas
particulares, en donde la mencién especifica a la edad, es un
aporte importante del derecho comunitario, aunque la especial
proteccion a los nifios y jévenes ya esté prevista en muchos
ordenamientos constitucionales nacionales.

Entre las conclusiones a las que ha arribado, sefiala que: “... una
de las principales conclusiones del analisis del principio de
igualdad, tanto en el ambito juridico —constitucional nacional,
como en el ambito del Derecho Constitucional de la Unién
Europea es que este es un principio construido —y garantizado—,
en gran parte, por via jurisprudencial”. (2015, p. 461)

Sobre el particular agrega que la igualdad requiere un analisis
pormenorizado en situaciones concretas; por lo que, la

jurisprudencia y los tribunales adquieren un importante papel en



el desarrollo de ese principio, asumiendo un rol fundamental en el
control de la arbitrariedad de las clasificaciones y diferencias
impuestas por los legisladores, lo cual constituye la expresion
practica del principio de la igualdad formal, ante la ley y en la ley,

elemento esencial de las democracias liberales.

Arias Duque, Liliana Del Socorro (2012), Trabajo de
Profundizacién en Maestria en Derecho Penal, titulado: “Deterioro
del Principio de Igualdad en el Derecho Penal Colombiano Actual
(andlisis de la supresion de beneficios penales y carcelarios en la
reciente legislacion penal colombiano)”’, presentado en la
Universidad EAFIT/Escuela de Derecho; dentro de sus bases
tedricas sefala que el panorama que presenta el Derecho penal
reciente, pareciera también estar vinculado estrechamente con
una tendencia populista en la politica criminal. De esta forma la
creacion de la ley penal pasa a contener rasgos de populismo
punitivo, producto de las ideas de los gobernantes, mas no
precisamente de un cambio impulsado desde la sociedad misma.
Se le presentan al electorado propuestas penales que se refieren
a aspectos sensibles en consideracion a hechos particulares, que
de alguna manera perturban al conglomerado social, animadas
por las expresiones o manifestaciones espontaneas de furor
punitivo, regularmente utilizadas por las propias victimas o
guienes mas cerca estan de ellas.

Refiere, ademas, que la politica criminal contemporanea,
defendida por la mayoria de los legisladores, clama pues por
medidas rigurosas, agravacion de las penas, disminucion de
subrogados y beneficios, limitacion de garantias sustantivas y
procesales, en fin, endurecimiento en contra del delincuente. Este
modelo punitivo que busca afrontar los problemas sociales con el
recurso prioritario al sistema penal “gobernar a través del delito”

(governing througg crime), ha encontrado eco en un gran sector



de la poblacién, convencida de que es el Unico remedio contra la
inseguridad. Asi, Mufioz Conde recuerda que segun Jakobs, en el
derecho penal del enemigo, el legislador no dialoga con sus
ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos, conminando sus
delitos con penas draconianas, recortando las garantias
procesales y ampliando las posibilidades de sancionar conductas
muy alejadas de la lesion de un bien juridico.

Asimismo, sefiala, que la igualdad como principio fundamental es
asiento insustituible en la ideologia liberal del moderno concepto
de Estado Social y Democratico de derecho. La idea de igualdad
esta siempre relacionada con la justicia. Se reconoce al otro como
igual, es decir, merecedor del mismo trato que cada individuo
considera merecer. Toda persona es igualmente digna que las
otras y por lo tanto debe tener los mismos derechos frente al
Estado. Aqui aparece una nocién de justicia que corre en paralelo
con el principio de igualdad.

Es en tanto que al principio de igualdad le precisa que “El
principio de igualdad representa uno de los pilares de toda
sociedad bien organizada y de todo Estado Constitucional”. La
igualdad empieza a reconocerse a partir de la idea de que todos
los hombres y mujeres somos dignos y merecemos un mismo
trato. Ese reconocimiento busca superar el concepto de derecho-
privilegio de los antiguos regimenes, sin embargo, es importante
resaltar que el simple hecho de haberse suprimido el sistema de
subordinacion personal, no es suficiente para proclamar que se
ha eliminado todo criterio discriminatorio frente a la autoridad,
frente al control, y predicar que ciertamente todos los hombres y

mujeres son iguales ante la ley.



1.2 BASES TEORICAS

Vamos a estudiar en esta seccion, en primer lugar un acercamiento
conceptual a la pena, y a las teorias que existen sobre la
determinacién de la pena, en la cual se consideran atenuantes,
agravantes y otros factores como la responsabilidad restringida.

En segundo lugar, estudiaremos la institucion juridica penal
denominada responsabilidad restringida por la edad, para tercero
continuar con el estudio de la legislacion sobre la materia y cuarto
revisar la jurisprudencia nacional relevante en el Perd. Finalmente,

estudiaremos el principio constitucional de igualdad ante la ley.

1.2.1 LaPena

La Pena a imponerse a una persona ante la cual se ha roto la
presuncion de inocencia y se ha comprobado su responsabilidad
penal, para muchos es el objeto inmediato del derecho penal. En este
sentido, las teorias absolutas de la pena sostienen que la pena tiene
la mision trascendental de realizar el valor Justicia; por lo tanto, no
seencuentran informadas por criterios de utilidad social.

La importancia de la pena, radica en el hecho de constituir un
instrumento de control social, que comporta injerencias de suma
gravedad que va mas alla de lo que inicialmente podria indicar su
naturaleza juridica (v.gr. la restriccion de los derechos de la persona
gue acarrea la pena privativa de libertad no se limita a una mera
privacion de la libertad de desplazamiento, si no se extiende a otros
sectores de la vida del sentenciado: debilita sus relaciones familiares,
significa una privacién de su fuente de trabajo habitual, acarrea una
restriccion de su derecho a la libertad sexual, etc.) de la misma
manera que lo dice el hecho de haberse constatado que sus efectos
negativos reales pueden no terminar con la ejecucién de la sancion,

sino que se puede prolongar como una sombra hacia la nueva vida
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del condenado; como ocurre, por ejemplo, cuando se le priva de
oportunidades de trabajo por “ haber estado en la carcel” (AVALOS,
2015).
Esto nos lleva a una comprension del Derecho penal como fenémeno
social, que necesariamente apunta hacia las teorias relativas de la
pena, es decir, a aquellas teorias que entienden que la pena debe
cumplir necesariamente una funcién social, lo cual esta directamente
vinculado a lo que se considera el fin mediato del derecho penal,
mantener la paz social con justicia.
En efecto, la pena es un mal necesario al que debe recurrir el sistema
de justicia penal, y de las concepciones que se han formulado sobre
su finalidad, han predominado el preventivo general, preventivo
especial asilateoria de la unién o teoria mixta, sin dejar de considerar
la culpabilidad del agente. Nuestro Tribunal Constitucional también
haemitido pronunciamiento sobre esta:
Este Colegiado ya ha descartado que se conciba a la retribucion
absoluta como el fin de la pena. Ello, desde luego, no significa que se
desconozca que toda sancion punitiva lleva consigo un elemento
retributivo. (....) Las teorias preventivas, tanto la especial como la
general, gozan de proteccion constitucional directa, en tanto y en
cuanto, segun se vera, sus objetivos resultan acordes con el principio-
derecho de dignidad, y con la doble dimension de los derechos
fundamentales (STC).

A. Determinacion de la Pena
La Ley N° 30076 del 19 de agosto de 2013 reformo radicalmente
el proceso de determinacion judicial de la pena en nuestro pais a
partir de la modificatoria de los articulos 45, 45-A y 46 del Codigo

Penal. (AVALOS, 2015)

Considerando que es el Juez el llamado a precisar la pena sin
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apartarse de lo que la ley dice al respecto, el legislador ha
establecido ciertas reglas que deberan tomarse en consideracion
al momento de fundamentar e imponer la pena. (VILLA STEIN,
1998)

Estas reglas estan contenidas en el articulo 45° del Cédigo Penal,

gue nos dice lo siguiente:

“Articulo 45. Presupuestos para fundamentar y determinar la

pena.

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene

en cuenta:

a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el
abusode su cargo, posicion econémica, formacién, poder,
oficio, profesién o la funcion que ocupe en la sociedad su

cultura y sus costumbres.

b. Losinteresesde lavictima, de su familia o de las personas que
de ella dependan, asi como la afectacion de sus derechos y

considerando especialmente su situacion de vulnerabilidad.”.

Los criterios mencionados se complementan necesariamente con
las consideraciones precisadas por el Art. 45-A del Cédigo Penal

para la individualizacién de la pena.

“Articulo 45-A. Individualizacién de la pena.

Toda condena contiene fundamentacion explicita y suficiente
sobre los motivos de la determinacion cualitativa y cuantitativa de

la pena.

Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley, el
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juez atiende la responsabilidad y gravedad del hecho punible
cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas del

delito o modificatorias de la responsabilidad.

El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes

etapas:

1. Identifica el espacio punitivo de determinacion a partir de la
pena prevista en la ley para el delito y la divide en tres partes.

2. Determina la pena concreta aplicable al condenado
evaluandola concurrencia de circunstancias agravantes o

atenuantes observando las siguientes reglas:

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

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

c) Cuando concurran anicamente circunstancias
agravantes, la pena concreta se determina dentro del

tercio superior.

3. Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o
agravantes cualificadas, la pena concreta se determina de la

siguiente manera:

a) Tratandose de circunstancias atenuantes, la pena
concreta sedetermina por debajo del tercio inferior;
b) Tratdndose de circunstancias agravantes, la pena

concreta sedetermina por encima del tercio superior; y
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c) En los casos de concurrencia de circunstancias
atenuantes y agravantes, la pena concreta se determina
dentro de los limites de la pena béasica correspondiente al
delito.

En el sistema de determinacién de la pena, los factores
intervinientes en la cuantificacion de la culpabilidad, se
encuentran precisados en las disposiciones legales, o que no
acontecia hace algunos afios; de igual forma, el aporte de la
doctrina, y jurisprudencia en la individualizacion de la pena, se
hainiciado recién en las Ultimas décadas a diferencia de lo
acontecido respecto a la teoria del delito, que ha sido abordada

extensamente por la doctrina penal.

B. Circunstancias Atenuantes privilegiadas o Causales de

disminucion de la punibilidad

Como hemos sefalado, la determinacion judicial de la pena no ha
sido objeto de estudios exhaustivos y recién hace unas décadas
se han efectuado trabajos en la doctrina y jurisprudencia sobre la
misma, asimismo, no existe consenso sobre los conceptos que se
deben tener en consideracion para determinar judicialmente la
pena, tal es el caso de la naturaleza de las previsiones contenidas
en los articulos 13,14, 15, 16, 21, 22, 25 del CP, es decir, la
disminucién de la pena prevista por el legislador, en delitos de
comision por omision, error de prohibicién, error de comprension
culturalmente condicionado, tentativa, eximentes imperfectas,
responsabilidad restringida por la edad y complicidad secundaria,
esto es, si los mismos son causales de disminucion de la

punibilidad o son circunstancias atenuantes privilegiadas.

Prado (2015), variando su posicion inicial, precisa:
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“Que dichos presupuestos no constituyen circunstancias, ya que
las circunstancias son externas al delito y estos son intrinsecas a
él, acotando, que esos supuestos son causales de disminucién de
punibilidad, variando su posicion inicial, puesto que, antes
consideraba que constituian circunstancias atenuantes
privilegiadas. Sefiala que son incorrectas las referencias a una
eficacia atenuante para los citados casos, y que es
dogmaticamente errada la referencia que realiza el Cddigo

Procesal Penal al referirse a estos supuestos”.

Al respecto Mirg Puig sefala:

Las circunstancias modificativas son elementos accidentales del
delito, en el sentido de que de ellos no depende el ser del delito,
sino solo su gravedad o cantidad. Aunque las eximentes
incompletas afectan al injusto o su imputacion personal, sélo
determinan una disminucion del quantum de gravedad de estos
elementos, sin dar lugar a un cambio de delito. (2014, p. 614).
Siendo asi, la disminucion de la punibilidad por razén del rango
etario, constituye una circunstancia de atenuacion, conforme se
ha citado precedentemente.

En el mismo sentido se pronuncia Oyarce: “Que las circunstancias
modificativas sean concebidas como elementos accidentales del
delito, no significa que no puedan afectar a alguno de los
componentes esenciales del mismo, especialmente las

denominadas eximentes incompletas” (2019).

1.2.2 La Responsabilidad Restringida por la Edad

Dentro de esta seccidén, vamos a estudiar desde el punto de vista

doctrinario, a la responsabilidad restringida por la edad, que viene a

15



constituir nuestra variable independiente del presente trabajo de

investigacion:

A. Concepto y Caracteristicas

La responsabilidad restringida es una condicién que configura
unacircunstancia atenuante de caracter privilegiada. El primer
parrafodel articulo 22 del Codigo Penal regula la figura de la
responsabilidad restringida o disminuida (exigibilidad parcial), la
cual establece que la capacidad de autocontrolarse de ciertos
agentes delictivos, como son el joven cuya edad oscila entre los
18 a 20 afnos de edad y el anciano mayor de 65 afios, se
encuentra disminuida, “es decir, al sujeto le puede costar mas o
menos esfuerzo al comportarse de acuerdo alanorma, debe tener
una fuerza de voluntad mucho mayor que el individuo normal, lo
gue lleva ala disminucion de la capacidad de culpabilidad, debido
a que deba compensarse su menor capacidad de control”
(Villavicencio, s.f.).

Ahora bien la modificatoria propuesta por la Comision de Justicia
del Parlamento, exceptia dicha reduccion al momento de la
individualizacion de la pena si se incurrié en forma reiterada en
los delitos de Homicidio Culposo (Art. 111, 3er parrafo del CP) y
Lesiones Culposas (Art. 124, 4° parrafo del CP), que tenia como
supuestos si “el delito resulta de la inobservancia de reglas de
profesién, de ocupacion o industria y cuando sean varias las
victimas del mismo hecho” , ello antes de la modificatoria, no
obstante dichas normas también han sido modificadas,
cambiando el supuesto en el caso del delito de homicidio culposo,
cuyo texto seria el siguiente, en el caso de homicidio culposo el
nuevo tercer parrafo establece: “si la muerte se comete utilizando
vehiculo motorizado o arma de fuego, estando el agente bajo el
efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias

psicotropicas o sintéticas, o con presencia de alcohol en la sangre
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en proporcion mayor de 0.5 gramos-litro, en el caso de transporte
particular, o mayor de 0.25 gramos litro en el caso de transporte
publico de pasajeros, mercancias o carga en general, o cuando
el delito resulte de la inobservancia de reglas técnicas de
transito”,y en el caso de lesiones culposas el anterior supuesto
se mantendria. Como podemos apreciar en dicho péarrafo se ha
introducido la figura de la reiteracién, que alude implicitamente a
la institucion de la reincidencia, la misma que se fundamenta en
gue el reincidente (que ha de obrar dolosamente en el afan de
volver a delinquir) revela que no ha ejercido efecto sobre él la
mision reeducadora que constituye el fin de la pena. En nuestro
coédigo penal, tenemos que dicha institucion se encuentra
regulada por el articulo 46-B: que establece que quien “después
de haber cumplido en todo o en parte una condena privativa de
libertad, incurre en nuevo delito doloso en un lapso que no excede
de cinco afios tiene la condicion de reincidente. Igual condicion
tiene quien haya sido condenado por la comision de faltas
dolosas. Constituye circunstancia agravante la reincidencia. El
juez puede aumentar la pena hasta en un tercio por encima del
maximo legal fijado para el tipo penal. Si al agente se le indulto
oconmuto la pena e incurre en la comision de nuevo delito
doloso,el juez puede aumentar la pena hasta en una mitad por
encima del maximo legal fijado para el tipo penal. En esta
circunstancia, no se computaran los antecedentes penales
cancelados.”. De la lectura de la norma se puede inferir que la
reincidencia se encuentra explicitamente regulada sélo para
delitos y faltas de comision dolosa. Asimismo, cabe sefalar que
la figura de la habitualidad, es decir aquella costumbre adquirida
por la repeticién de actos delictivos, se encuentra regulada por
el articulo 46-C del cdédigo acotado que refiere “si el agente
comete un nuevo delito doloso, es considerado delincuente

habitual, siempre que se trate por lo menos de tres hechos
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punibles que sehayan perpetrado en un lapso que no exceda de
cinco afos. La habitualidad en el delito constituye circunstancia
agravante. El juez puede aumentar la pena hasta en una mitad
por encima del maximo legal fijado para el tipo penal. En esta
circunstancia, no se computaran los antecedentes penales
cancelados”;, cémo podemos apreciar, tenemos que
nuevamente se regula solo por la comision de nuevo delito
doloso dentro de 5 afios 3 hechos punibles, y en calidad de

agravante en la individualizacién de la pena a imponerse.

Fundamentos Doctrinarios que inaplican la
Responsabilidad Restringida

La responsabilidad restringida por la edad, se erige en una
eximente imperfecta radicada en la categoria culpabilidad, ya
gueel juicio sobre el particular, debe contemplar dos aspectos,
primero que el sujeto debe alcanzar una edad determinada:
dieciocho afos, y segundo, que el sujeto no debe padecer graves
anomalias psiquicas, que eliminen el grado minimo de capacidad
de autodeterminacién exigido por nuestro ordenamiento juridico.
En ese orden de ideas, al momento de realizar la infraccion, el
sujeto debe ser capaz de comprender el injusto del hecho y de
actuar conforme con esa comprension, por lo que, cuando se
cumple 18 afios de edad, no se alcanza una madurez inmediata,
pues ésta alin se encuentra en proceso, de acuerdo a los factores
biolégicos —psicoldgicos propios de su edad, motivo por el cual
corresponde la reduccion prudencial de la pena; asimismo, luego
de los 65 afos de edad, existe una disminucion de las actividades
vitales, que desemboca en una etapa de degeneracién de las
mismas, motivo suficiente para considerar que la capacidad de
culpabilidad debe ser limitada.

Las restricciones o0 excepciones a la responsabilidad restringida

por la edad, que se iniciaron en 1998 y prosiguieron con la Ultima
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reforma legislativa del afio 2015, estan referidas a la comision
deveintiin modalidades delictivas, que pueden calificarse de
muy graves. Las mismas se encuentran en el injusto penal:
antijuricidad, no en la categoria culpabilidad; lo que afectaria el
principio constitucional de igualdad ante la ley.

La doctrina constitucionalista tiene expuesto que se esta ante una
desigualdad ante laley cuando ésta, ante dos supuestos de hecho
idénticos, trata, de forma distinta, sin ninguna justificacién, a
diferentes sujetos. Ello se constata a partir de un tratamiento
diferenciado que se traduzca en un perjuicio para personas o
grupos, que esa diferenciacion no esta justificada ni atiende a
fines legitimos, y que no supera el test de la racionalidad.

Si la edad del agente esta referida a su capacidad penal, no es
razonable estipular excepciones a la regla general de la
responsabilidad restringida, en funcion a criterios alejados de
esteelemento, como es uno centrado en la gravedad de ciertos
delitos.La gravedad del hecho es un factor que incide en la
entidad, importancia, relevancia social y forma de ataque al bien
juridico vulnerado, mientras que la culpabilidad por el hecho
incide en factores individuales concretos del agente, al margen

del hecho cometido, que tiene su propia forma de apreciacion.
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C. Fundamentos Doctrinarios en contra de la

ResponsabilidadRestringida

Las excepciones a la responsabilidad restringida contemplada
enel articulo 22 del Cédigo Penal, no genera una afectacion al
derecho a laigualdad, en tanto la exigencia es el trato igual entre
iguales admitiendo un trato diferente entre desiguales, por lo que
el analisis se debe circunscribir tnicamente a determinar si existe
una diferencia injustificada de trato en la reduccién de la pena,
entre agentes de delitos con imputabilidad restringida, por razén
del delito cometido. El inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién
Politica del Estado, garantiza el trato igual entre iguales, y
desigual entre desiguales, siendo posible realizar distinciones en
base a criterios objetivos y razonables considerando
desigualdades de hecho, como instrumento para proteger a
guienes deban ser protegidos por circunstancias de mayor o
menor fragilidad o desamparo en que se encuentren. En ese
sentido, la norma prevista en el articulo 22 del Codigo Penal
cumple dichas exigencias al establecer primero, un tratamiento
desigual por razén de la edad del agente, confiriéndole
imputabilidad restringida; en segundo lugar otorga la posibilidad
del beneficio de la reduccion de la pena solo para aquellos con
imputabilidad restringida, con exclusién de la generalidad de
agentes, brindando un tratamiento legal diferente y especial,
debido a que la pena requerida puede ser en algunos casos
menor al minimo legal; y, en tercer lugar de aquellos que tienen
imputabilidad restringida que sean reincidentes, integrantes de
organizacion criminal, y los gue hubieren cometido delitos graves
y pluriofensivos, los mantiene en el régimen comun,
constituyendoun trato igualitario con relacion a la generalidad de
imputados, y uno diferente con relacion a otros agentes con
imputabilidad restringida que tienen la posibilidad de acceder a

la reduccién depena.
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1.2.3 Regulacion Legal sobre la Responsabilidad Restringida

En esta seccion, revisaremos la historia de la responsabilidad
restringida en el Cddigo Penal vigente, abordando los diversos
cambios legislativos que ha sufrido el articulo 22 del Cédigo acotado,

asi como dando alcances de legislacion comparada sobre la materia.

A. Antecedentes Legislativos en el Peru.

Para un mejor analisis del tema que es materia de investigacion,
es preciso tener en cuenta el marco legislativo que resulta
aplicable en torno a la responsabilidad restringida de personas
comprendidas entre los dieciocho y veintiun afios de edad. En ese
sentido, el Cadigo Penal de 1924, establecio en el articulo 148°
disposiciones que atenuaban la pena, respecto a los agentes de
mas de 18 y menos de 21 afios de edad; y, mediante Ley N°
15590 del 20 de agosto de 1965, que reprimio el delito de traicion
a la patria, se prohibe la aplicacion de dicha atenuacion, por
consiguiente, este es el primer antecedente de un trato
diferenciado en nuestra legislacién en el caso que nos ocupa.
También es necesario precisar que, como antecedente histaorico,
el articulo 10° del Decreto Ley 25475, de fecha 5 de mayo de
1992, en el cual se restringe los alcances del articulo 22° del
Caddigo Penal paralos agentes por delito de terrorismo, norma que
conjuntamente con los Decretos Leyes N° 25659, 25708, 25880,
fueron objeto de Accion de Inconstitucionalidad, habiendo el
Tribunal Constitucional declarado inconstitucional varios
articulos, pero no emiti6 pronunciamiento respecto a dicho
dispositivo legal.(Oyarce, 2019, p. 10)

En cuanto al articulo 22° del Cdodigo Penal promulgado por
Decreto Legislativo N° 635, de acuerdo con su texto original
prevenia que cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos

de veintilin afios, 0 mas de sesenta y cinco afios, al momento de
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realizarse la infraccion, se podria reducir prudencialmente la
penasefalada en la ley, para el cometido; sin embargo, éste
articulo fue modificado primero por el articulo Unico de la Ley N°
27024 yluego reproducido en su parte por la ley N° 29439,
publicada el 19de noviembre del 2009, estableciéndose que
gueda excluido de la responsabilidad restringida el agente que
haya incurrido en delito de violacion de la libertad sexual, trafico
ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, atentado
contra la seguridad nacional y traicion a la patria u otro delito
sancionado con pena privativa de libertad no menor de
veinticinco afos o cadenaperpetua.

Luego se ve que lanecesidad de generar iniciativas efectivas para
afrontar la inseguridad ciudadana ha privilegiado “soluciones
penales que son inmediatas, faciles de implementar y pueden
alegarse que ‘funcionan’ con respecto al fin punitivo”. De ahi que
uno de los principales cuestionamientos acerca de las politicas
publicas que han abordado la criminalidad en la region es el
impacto de la punitividad en el control del delito, en donde el
incremento de las personas privadas de libertad no ha implicado
necesariamente la reduccion en las cifras delictivas. Constituye
funcién del Estado elaborar y promulgar normas juridicas con la
finalidad de coadyuvar a una convivencia pacificaen la cual se
respete los derechos y libertades de los ciudadanos,por ello se
incriminan determinadas acciones que vulneran bienesjuridicos,
conminandolas con una determinada consecuencia juridica.

La Politica Criminal tiene una estructura interdisciplinaria, siendo
una ciencia juridica, politica y socioldgica, por ello, al fijar una
pena a una determinada conducta, no se debe obviar tener
presente los fines y fundamento de la pena, observando los
principios limitadores del derecho penal, asi como, los estudios
dogmaticos sobre la teoria del delito. De igual forma, debe tener

presente el conocimiento cientifico sobre el surgimiento de la
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criminalidad y la lucha contra ella, proporcionados por la
criminologia, lamentablemente ello no acontece en nuestro pais,
hace ya varias décadas, el Parlamento viene legislando para
contentar los reclamos de la poblacion, la misma que llevada por
una sensacion de inseguridad reclama sanciones
“ejemplarizadoras”, muestra de ello las encontramos en las

ultimas modificaciones efectuadas al Cadigo Penal, 3 ejemplos:

a. Articulo 108 B se ha incorporado como circunstancia
agravante “9. Si el agente actla en estado de ebriedad, con
presencia de alcohol en la sangre en proporcion mayor de
0.25 gramos-litro, o bajo efecto de drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotrépicas o sintéticas”.

Por el contrario, los efectos del alcohol, drogas o sustancias
estupefacientes, ya sean estimulantes, depresoras o
alucindégenas actuan sobre el sistema nervioso central del
cerebro, inhibiendo las vias reguladoras, responsable de la
planificacion de acciones, autocontrol e inhibicion de
impulsividad,por ello, esta circunstancia, en la mayoria de
los casos es considerada para disminuir la punibilidad del
agente, y si el agente dolosamente se coloca en esta
situacion, consumiendo alcohol odrogas para cometer el
delito, seria acreedor a la disminucion dela punibilidad por
dicha ingesta, en atencion al actio libera in causa.

Las circunstancias agravantes son accidentales al delito,
inciden en el ilicito penal, modificando la responsabilidad del
sujeto activo del delito, elevando la sancion a imponer,
porque hay un mayor desvalor de la accion o del resultado.
Siendo asi, no existesustento para considerar la ingesta de
alcohol como una circunstancia agravante, lo que evidencia
un desconocimiento delos estudios cientificos y dogmaticos

penales, demostrando una politica criminal deficiente.
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Articulo 173 “El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal
o bucal o realiza cualquier otro acto andlogo con la
introduccién de un objeto o parte del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, con un menor de catorce afos, seré
reprimido con pena de cadena perpetua”.

Se legisla con la errénea idea que, incrementando las penas,
la incidencia de la comision de delitos disminuirg, cuando las
estadisticas nos demuestran que ello no es cierto. Al imponer
una pena tasada se impide que el Juzgador pueda
individualizar adecuadamente Ila pena, teniendo en
consideracion las circunstancias que han rodeado el evento,
asi como las condiciones personales del agente. Pondré a
consideracion 2 supuestos: A con 21 afios de edad,
mantiene una relacion sentimental con su enamorada de
13 afos y voluntariamente mantienen relaciones sexuales.
B con 21 afios de edad interceptaa una menor de 9 afos, con
engafios la lleva a un lugar apartado y la violenta
sexualmente.

Ambos casos se encuentran sancionados con cadena
perpetua, a pesar que el desvalor de la accion y del resultado
son muy distintos, el juzgador no podria individualizar la
pena conforme corresponde, al respecto, es pertinente
mencionar lo sefialado porZaffaroni, citado por Mendoza
Ayma (2015):

Toda teoria del derecho penal, debe establecer la
vinculacién deldelito con la pena, (...) es la base de la
individualizacion de la pena. Este elemento vinculante es
una necesidad y toma elnombre de conexion punitiva, es
imprescindible, pues no es éticoni razonable pretender, que

el contenido antijuridico de un injustoindique la cantidad de
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la pena exacta a imponerse, pues supondria asumir una
sociedad robdtica con seres Onticamente idénticos e
inmutables. (p. 137).

Si bien es cierto, los delitos de feminicidio y violacién de
menores tienen una alta incidencia en nuestro pais y
requieren de acciones coordinadas por parte de las
instituciones del Estado, resulta sumamente cuestionable
que se pretenda “luchar’ contra estas conductas delictivas,
elevando indiscriminadamente las penas o introduciendo
inexistentes circunstancias agravantes, ello es muestra de
una inadecuada e inadmisible politica criminal y del ejercicio

de un derecho penal simbdlico.

Restricciones al Articulo 22 del Codigo Penal.

El citado numeral faculta disminuir la pena a los jovenes que
se encuentran entre 18 y 21 afios de edad y a los
adultos que superan los 65 afos, tiene su fundamento para
los primeros, en su falta de experiencia de vida y en que
serian mas impulsivos, irreflexivos e influenciables y en el
caso de los segundos porque sus facultades se encontrarian
disminuidas por la senilidad.

Si el legislador considera que existe un menor reproche o
menor exigencia para estos agentes, por tener menor
capacidad para adecuar su conducta conforme a derecho,
entonces no deberia efectuar ninguna restriccion por la
comision de determinados delitos que revisten mayor
gravedad, ya que un supuesto corresponde a la culpabilidad
y el otro a la antijuricidad como elementos del delito. Por
consiguiente, se advierte que en este caso se ha legislado
contrariando los estudios dogmaticos de la teoria del delito,

puesto que no deberia efectuarse esta restriccionteniendo en
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consideracion la gravedad de los delitos.

La mayoria de la legislacion comparada no prevé esta
disminucion, si el legislador peruano ha considerado
incorporarla,no deberia efectuar restriccion por razon del
delito.

Resulta necesario que el Estado desarrolle una politica
criminal teniendo en consideracion estudios de nuestra
realidad social, delorigen e incidencia de las actividades
delictivas, contando con datos estadisticos a fin de poder
llevar a cabo estrategias a mediano y largo plazo, con el
concurso de instituciones como el Ministerio de Salud,
Educacion, Mujer y Poblaciones Vulnerables, etc.,
estructurando una politica criminal que nuestro pais necesita.
En efecto, estas soluciones penales, que seguro fueron
pensadaspara intimidar a las personas, no han solucionado
el foco central de la criminalidad en el pais. En una encuesta
publicada por IpsosApoyo, se refleja que el 91% de los
peruanos considera que las leyes no se respetan en el pais,
mientras que solo el 7% si cree que se acatan. Frente a esta
situacion, el poder ejecutivo y legislativo en vez de hacer un
estudio pormenorizado del contextoreal de nuestro pais,
viene publicando diversas leyes que han modificado el
Cadigo Penal, Cédigo Procesal Penal, Codigo de Ejecucion
Penal y el Codigo de los Nifios y Adolescentes, leyes que
han creado registros y protocolos con la finalidad de combatir
la inseguridad ciudadana y la criminalidad organizada,
encontrdndose entre las mas recientes las Leyes 30076 y
30077.

Asimismo, esta nueva modificacion del tipo de
responsabilidad restringida por la edad, obedece sin duda
alguna a la crisis en torno a la seguridad publica. Esta crisis,

se encuentrarelacionadacon la seguridad ciudadana, que se
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manifiesta, a través delreclamo popular contra la inseguridad
que, “en muchos casos seubica a un mismo nivel o incluso
por encima de las principales demandas sociales vinculadas
con el empleo, la educacion y la seguridad social”.

En otras palabras, con la modificacion de este tipo penal, se
propone centrar el debate en torno a la definicion de un
concepto de seguridad en términos coherentes con un
derecho penal que tenga por finalidad la disminucién de
derechos fundamentales, como la libertad, para impulsar el
progreso del Estado.

Sin embargo, no es ubicable una ilustracion l6gica para que
se prive a ancianos y jovenes de la posibilidad de un
tratamiento benévolo en la imposicion de las penas,
tratandose de ciertos delitos. Si tal procedimiento puede
aplicarse respecto de otros delitos, no se percibe alguna
razon para que no lo sea con relaciona los delitos que se
consigna (delito de violacion de la libertad sexual, homicidio
calificado, homicidio calificado por la condicion oficial del
agente, feminicidio, extorsion, secuestro, robo agravado,
trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado,
apologia, atentado contra la seguridad nacional, traicion a la
Patria) con cuanta mayor razon si se advierte que el primer
parrafo del articulo trae apenas una autorizacion al juez y no
un mandato.

Asi tenemos que raiz de la modificacion introducida por el D.
Leg.N° 1181 (p. 27-07-15) se incluy6 un segundo parrafo a
dicho art. 22° del Cddigo Penal, estableciendo que la
mencionadaRESPONSABILIDAD RESTRINGIDA no puede
ser aplicada al agente integrante de una organizacion
criminal o que haya incurrido en delito de violacién de la
libertad sexual, homicidio calificado, homicidio calificado por

la condiciébn oficial del agente, feminicidio, sicariato,
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extorsion, secuestro, robo agravado, tréficoilicito de drogas,
terrorismo, desaparicion forzada, tortura, atentado contra la
seguridad nacional, traicibn a la Patria u otro delito
sancionado con pena privativa de libertad no menor de
veinticinco afios o cadena perpetua.

En ese sentido, consideramos que el segundo parrafo del
articulo 22 del Codigo Penal, que excluye la aplicacion de la
RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA para determinados
delitos, ameritaria la modificacién o derogatoria de dicha
norma legal; toda vez que hemos encontrado que tanto el
Juez Penal como la Sala Penal (Casacion N°335-2015) han
entrado en contradiccion en cuanto se refiere a la
interpretacion  juridica de la mencionada norma.
Efectivamente, la Sala Penal de Huaura ha dejado sentado
el criterio que siendo una disposicion general (art.22° C.P.),
debe aplicarse a todos los imputados y no sélo paraalgunos;

de no hacerlo, se afecta el principio-derecho de iqualdad

garantizado por el articulo 2°, inciso 2, de nuestra

Constitucion. Por lo tanto, el problema planteado es que
existe evidente contradiccion normativa (interpretativa) de la
norma cuestionada frente al principio derecho de igualdad
constitucional; de igual forma existe contradiccion con lo
previsto en el articulo 46° letra h) del Codigo Penal referido
a las circunstancias atenuantes que debe tener en cuenta el
Juzgador al sentenciar, la cual sefala lo siguiente: “La edad
del imputado en tanto que ella hubiera influidoen la conducta
punible”. Mas aun, cuando la Sala Penal de la Corte
Suprema de la Republica en la Resolucion Casatoria N° 335-
2015-Santa, aplicando el control difuso, se ha manifestado
confirmando la resolucién de la mencionada Sala Penal en
el sentido que el referido parrafo segundo de la norma

acotada resulta inconstitucional. Consecuentemente, no
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compartimos el criterio expuesto por el Juez Penal en el
sentido de que elsegundo parrafo del articulo 22° del Cédigo
Penal, referido a la exclusion de la responsabilidad penal
restringida para imputadosque han cometido determinados
delitos, debe ser aplicado a raja tabla sin tomar en cuenta el
marco de los derechos fundamentalesgenera peligro en la
seguridad juridica del pais.

1.2.4 Jurisprudencia Peruana sobre la Responsabilidad Restringida.

En esta seccion, vamos a estudiar los antecedentes
jurisprudencialescontradictorios que existen en nuestro pais sobre la

responsabilidad restringida por la edad.

A. Jurisprudencia que inaplican el segundo parrafo del articulo
22 del Cdédigo penal respecto a la Responsabilidad

Restringida porla Edad.

e Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
dela Republica — Recurso de Nulidad N 124-2020. Lima,
de fecha 19 de noviembre del afio 2020, sefala que al
apreciarse la colisibn de una norma penal y una
constitucional,es pertinente preferir la norma constitucional
e inaplicar la prohibicion contenida en el segundo parrafo del
articulo 22 del Coédigo Penal. Por tanto, corresponde la
atenuacion del quantum de la pena impuesta al encausado, al
estar dentro delos alcances de la responsabilidad restringida,
debido a que losfines resocializadores, preventivos y protectores
de la pena deben considerar en mayor medida y relevancia, la
minoria relativa de edad del imputado, en salvaguarda de sus

derechosfundamentales.

e La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, ha
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emitido con fecha 3 de abril de 2019, la sentencia de
Revisiéon N°188- 2018, en la cual declara fundada la
demanda de revision contrala Ejecutoria Suprema que
condend al autor del delito deterrorismo a 20 afios de pena
privativa de la libertad, por no haberse efectuado la
disminucion de la pena por responsabilidad restringida por
la edad, imponiéndose una nueva pena, sentando un
precedente a fin que puedan revisarse todas las sentencias
en las cuales no se ha efectuadodicha atenuacion.

La Corte Suprema de Justiciade la Republica Sala Penal
Permanente, resolvido el Recurso de Casaciéon N 1672-
2017/Puno, en fecha 18 de octubre de 2018, seguido en el
proceso penal por delito de violacion contra la libertad sexual
en agravio de menor de edad, en el que, con fecha 30 de
julio de 2014 se dict6 sentencia condenatoria imponiendo 4
afos de pena privativa de la libertad, declarandose
inaplicable la restriccion contenida en el articulo 22° de
Caodigo Penal, la misma que fuera confirmada por la Sala
Superior con fecha 27 de noviembre de 2014. Pero al
elevarse la sentencia en consulta, la Sala Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema, desaprobd la
sentencia que aplicé el control difuso, devueltos los autos,
la Sala Penal, con fecha 23 de octubre de 2017, revoco la
sentencia de primera instancia e impuso al sentenciado 6 afios de
pena privativa de la libertad; mediante Recurso de Casacion la
Sala Penal de la Corte Suprema declara fundada el recurso
casatorio, por vulneraciénde precepto material y apartamiento de
doctrina jurisprudencial, en consecuencia confirmaron la
sentencia de primera instancia, en cuanto impuso al encausado
04 afios depena privativa de libertad convertida en doscientos
cinco dias de prestacion de servicios comunitarios, y tratamiento

terapéutico, asi como el pago de dos mil soles por concepto de
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reaparicion de civil.

Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica en la Consulta Exp.
Nro. 1618-2016 publicada el dia 07 de diciembre del afio
2017, ha Desaprobado una sentencia consultada, con
relacion a la inaplicacién del segundo parrafo del articulo 22
del Caodigo Penal, por el delito contra al patrimonio en la
modalidad de roboagravado en grado de tentativa, dicha
jurisprudencia,  constituye  Doctrina  Jurisprudencial
Vinculante, tan solo con relacion al segundo parrafo del

considerando de la sentencia antes mencionado.

Consulta Exp. N 11384-2015 - Huancavelica, publicado
el 11 de marzo del afio 2016, que aplicando el Control
Constitucional Difuso previsto en el articulo 14 del Texto
Unico ordenado de la Ley Orgéanico del Poder Judicial,
inaplica el segundo parrafo del articulo 22 del Codigo penal
por incompatibilidad con el Articulo 2 inciso 2 de la
Constitucion Politica del Pera.

La Sala Penal de la Corte Suprema de la Republica en
la Resolucion Casatoria N° 335-2015-Santa,
aplicando el control difuso, se ha manifestado confirmando
la resolucion dela mencionada Sala Penal en el sentido que
el referido parrafosegundo de la norma acotada resulta

inconstitucional.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia dictada en el
Exp. N° 579-2008-PA/TC.LAMBAYEQUE. CESAR
AUGUSTO BECERRALEIVA,, hasefalado en el fundamento
25 lo siguiente:“ ...En cuanto al procedimiento que debe

seguirse en la aplicacion del test de proporcionalidad, hemos
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establecido que la decision que afecta un derecho
fundamental debe ser sometida, en primer término, a un
juicio de idoneidad o adecuacién, esto es, si la restriccion en
el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que
se busca tutelar; en segundo lugar, superado este primer
andlisis, el siguiente pasoconsiste en analizar la medida
restrictiva desde la perspectiva de la necesidad; esto supone
como hemos sefalado, verificar si existen medios
alternativos al adoptado por el legislador. Setrata del analisis
de relacion medio-medio, esto es, de una comparacion entre
medios; el medio elegido por quien esta interviniendo en la
esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos
medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo.
Finalmente, en un tercer momento y siempre que la medida
haya superado con éxito los test o pasos previos, debe
proseguirse con el analisis de la ponderacion entre principios
constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de ponderacion,
segun la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion
ode la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser

la importancia de la satisfaccion del otro”.

Corte Suprema de Justicia Sala Penal Permanente
Casacion 403-2012 — Lambayeque, cuyo andlisis realizado
por los integrantes, se hace referencia que las personas
entre 18 y 21 afios, que cometen delitos tienen el derecho que se

les aplique la responsabilidad restringida por el principio de

igualdad constitucional.

STC Exp. N°579-2008-PA/TC. Lambayeque, en el que se
tiene como fundamento 125 la aplicacién del test de
proporcionalidad que afecta un derecho constitucional y la

ponderacién entre principios constitucionales.
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e Acuerdo Plenario N°04-2008/CJ-116 de la Corte Suprema
—sobre la inaplicacion del 2do. parrafo del articulo 22 del
CédigoPenal.

B. Jurisprudencia que Establece Excepciones a la
Responsabilidad Restringida por la Edad, es decir que
aplican el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal.

= Consulta N° 1618-2016 Lima Norte, de fecha 16 de agosto
del2016, emitida por la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica ypublicada el 7 de diciembre de 2017.

= Acuerdo Plenario N 4-2016/CIJ-116, de las Salas Penales
Permanente y Transitorias de la Corte Suprema, de fecha 12
de junio de 2017, publicado el 17 de octubre de 2017, se
abordaron las restricciones legales en materia de confesion
sincera y responsabilidad restringida por edad, de
conformidadcon el articulo 116 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que faculta a la Corte Suprema de Justicia,
pronunciar resoluciones vinculantes, con la finalidad de
concordar y definir criterios jurisprudenciales, al respecto
sefiala que el articulo 22 del Cédigo Penal constituye una
causal de disminucién de lapunibilidad, que se construye desde la

estructura del delito, seprecisa: “es una eximente imperfecta

radicada en la categoria de culpabilidad” (Fundamento 9).

= Consulta N° 700-2011 Junin, de fecha 07 de junio del 2011,
emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica.
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1.2.5 El Principio de Ilgualdad ante la Ley

El articulo segundo, inciso segundo de la constitucion politica del
Peru, establece como un derecho fundamental de la persona humana
a la igualdad ante la ley, también denominada igualdad formal.

La nocion de igualdad, designa a un concepto relacional, no una
cualidad de una persona, de un objeto (material o ideal), o de una
situacion, cuya existencia pueda ser afirmada o negadacomo
descripcion de esa realidad aisladamente considerada; es siempre
una relacion que se da al menos entre dos personas, objetoso
situaciones.

El principio de igualdad no es una consecuencia derivada de un previo
juicio de igualdad, sino que por el contrario y al menos en el sentido
en el que hoy lo entendemos, excluye la posibilidad de tal juicio, en
cuanto que afirma a priori la existencia de una igualdad que el
Derecho ha de respetar.

El principio de igualdad, no impone, naturalmente, que todos los
sujetos de derecho, todos los destinatarios de las normas, tengan
losmismos derechosy las mismas obligaciones, puesto  que,
las consecuencias juridicas, obligaciones, facultades o
competencias y sanciones penales, para unos determinados sujetos
gue son diferenciados respecto de quienes no se encuentran en la
misma situaciony por ello puede decirse, sin exageraciéon alguna, que
lo propio del Derecho es establecer diferencias.

Tradicionalmente se viene distinguiendo entre un principio de
igualdad formal o igualdad ante la ley, y un principio de igualdad
material o real.En la igualdad formal, la igualdad se identifica con
generalidad ante laley, lo que supone que todos se someten
igualmente al ordenamientoy todos son titulares de los derechos
reconocidos en ese ordenamiento.

A partir de esto surgen las teorias absolutas y relativas sobre la

igualdad, que han dado lugar a una serie de subteorias en uno y otro
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campo.

Si bien la igualdad ante la ley implica imparcialidad en su aplicacion,
una interpretacion mas amplia implica también la sumision de todos
los ciudadanos al mismo marco legal. En una interpretacion
contemporénea, la exigencia de generalidad implica una prohibicién
de la arbitrariedad, es decir, la prohibicion de creacion de distinciones
sin una razén justificada o sin fundamento objetivo.

El principio y derecho a la igualdad se proyectan siempre en dos
niveles diferentes: la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley,
nuestro texto constitucional ha recogido la primera acepcion, la cual
entendemos dentro de una perspectiva juridica que, en todos los
aspectos relevantes, las personas deben ser tratadas vy
consideradas de igual manera a menos que haya una razdn
suficiente para no hacerlo.

Al respecto, el Tribunal Constitucional Espafiol ha emitido la
Sentencia N° 144 (1988), en la cual se establece que: “El principio de
igualdad que garantiza la Constitucion opera en dos planos distintos.
De una parte, frente al legislador o frente al poder reglamentario,
impidiendo que uno u otro puedan configurar los supuestos de hecho
de lanorma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde
todos los puntos de vista legitimamente adoptables se encuentren en
la misma situacion, o dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser
tomadas nunca en consideracion por prohibirlo asi expresamente la
propia Constitucion, o bien no guardan relacion alguna con el sentido
de la regulacién que, alincluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso

discriminatoria”.

1.3 DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

1.3.1 Responsabilidad Restringida
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1.3.2

1.3.3.

No puede ser aplicada al agente integrante de una organizacién
criminal o que haya incurrido en delito de violacion de la libertad
sexual, homicidio calificado, homicidio calificado por la condicion
oficial del agente, feminicidio, sicariato, extorsion, secuestro, robo
agravado, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, desaparicion forzada,
tortura, atentado contra la seguridad nacional, traicion a la Patria u
otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de
veinticinco afios o cadena perpetua, si bien cierto este tema solo
tienen los alcances las personas de las edades antes mencionados,
sin embargo con la nueva modificatoria extiende un abanico de delitos
en la cual ya no se puede aplicar para algunos casos, perjudicando

principios constituciones como la igualdad antes ley.

Principio a laigualdad ante la Ley.

El principio de igualdad ante la ley es el que establece que todos los
seres humanos son iguales ante la ley, sin que existan privilegios ni
prerrogativas de sangre o titulos nobiliarios. Principio general del
derecho que propugna laigualdad de trato de las personas de manera
gue ante situaciones iguales se otorgue el mismo trato y en
situaciones desiguales se favorezca un trato distinto a las personas.
La igualdad puede ser vista desde un punto de vista formal en la
regulacion de las diferentes cuestiones en las leyes (igualdad en la
ley), asi como desde un punto de vista material en la aplicacion de las
mismas (igualdad en la aplicacion de la ley).

Al respecto, el inciso segundo del articulo 2° de la Constitucion dice:
“Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,

opinién, condicién econdmica o de cualquiera otra indole.”

Principio a la no discriminacién.
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1.3.4.

Respecto al principio de la no discriminacion, el Tribunal
Constitucional en su calidad de maximo intérprete de la Constitucion,
ha sefalado en el fundamento sexto del Expediente N° 1277-2003-
HC/TC: “Finalmente, y con relacién a la presunta afectacion del
derecho a la igualdad ante la ley, reconocido en el articulo 2°, inciso
2, de la Constitucion, es indudable que la igualdad ante la ley no es
s6lo un principio constitucional, sino también un derecho subjetivo que
garantiza el trato igual entre los iguales y el desigual entre los
desiguales. En ese sentido, y con objeto de determinar cuando se esta
frente a una medida que implica un trato desigual no valido a laluz de
la clausula de la igualdad, la medida diferenciadora no sélo debe
sustentarse en una base objetiva, sino, ademas, encontrarse
conforme con el test de razonabilidad. Mediante este test se controla,
en primer lugar, si el tratamiento diferenciado esta provisto de una
justificacion; en segundo lugar, si entre la medida adoptada y la
finalidad perseguida existe relacion y, finalmente, se determina si se
trata de una medida adecuada y necesaria, esto es, si respeta el

principio de proporcionalidad”.

La Pena

La pena, -segln una de sus primeras concepciones- primero, es un
mal que se inflige al delincuente por los perjuicios causados a la
victima; segundo, constituye una retribucion; tercero implica una
valoracion negativa del injusto cometido por el delincuente; y, por
ualtimo, tiene la finalidad de impedir la reincidencia (HURTADO, 2011)
La pena es el recurso que utiliza el Estado para reaccionar frente al
delito, expresandose como la 'restriccion de derechos del
responsable". Por ello, el Derecho que regula los delitos se denomina
habitualmente Derecho penal. La pena también se define como una
sancion que produce la pérdida o restriccién de derechos personales

de un sujeto hallado responsable de la comisidon de una conducta
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punible. La pena est4 contemplada en la ley y es impuesta por el
organo jurisdiccional, mediante un proceso. El término pena deriva del
término en latin poenay posee una connotacion de dolor causado por
un castigo. El Derecho Penal moderno aboga por la proporcionalidad
entre el delito y la pena. En muchos paises se busca también que la
pena sirva para la rehabilitacion del criminal (lo cual excluye la
aplicacion de penas como la pena de muerte o la cadena perpetua).
(GARRIDO, 2007)
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1.3.5.

1.3.6.

1.3.7

Inconstitucionalidad.

Es la accidon que se da ante la existencia de un asunto pendiente de
resolver -sea ante los tribunales de justicia o en el procedimiento para
agotar la via administrativa- en donde se considere que una norma
aser aplicada lesiona un derecho es ahi cuando la accion constituye
unmedio razonable para amparar el derecho considerado lesionado
en el asunto principal, de forma que lo resuelto por el Tribunal
Constitucional repercuta positiva o negativamente en dicho proceso
pendiente de resolver, por cuanto se manifiesta sobre la
constitucionalidad de las normas que deberan ser aplicadas en dicho

asunto.

Atenuantes de la Pena

Son aquellas circunstancias que, en alguna medida, dan lugar a la
reduccion de la pena normalmente aplicable. Las leyes penales
sefalan algunas causas que disminuyen la responsabilidad criminal,
pero no la anulan totalmente: la embriaguez no habitual, la de ser el
culpable menor de dieciocho afos, la de no haber tenido la
delincuente intencion de causar un mal de tanta gravedad como el
gue produjo, la de obrar por estimulos o motivos morales altruistas o
patriéticos de notoria importancia, etc. Son también circunstancias
atenuantes, la reparacion en lo posible -a impulsos de
arrepentimiento espontaneo- de los efectos o consecuencias del
delito, darsatisfaccion al ofendido o bien confesar a las autoridades la
infraccion.(DUTTI, 2012).

Dosificacion de la Pena

Esta a cargo del 6rgano jurisdiccional, ya que ésta desarrolla varios

supuestos, dentro de los cuales se encuentran: la individualizacion
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1.3.8.

judicial de la pena, la dosificacion de la pena, de la determinacion
judicial y de métrica penal, sobre los que se puede afirmar que detras
de todos estos, el sustento basicamente es el mismo. Desde luego,
elorgano jurisdiccional tiene como responsabilidad determinar el
modo cualitativo y cuantitativo, la sancidn penal que se le impondra
al sujetoactivo o participe de la comision del ilicito penal.

Cabe destacar que la dosificacion resulta ser el proceso por cual el
organo jurisdiccional determina la sancién punitiva e individualiza a
ésta misma, fijando el tiempo en consideracion de las circunstancias
atenuantes y agravantes, bajo un razonamiento légico- juridico.
Asimismo el Juez debe tener en cuenta aspectos relevantes para la
dosificacion de la pena, éstos aspectos versan acerca de la naturaleza
y cantidad, pero aun mas que estos aspectos presentes, no debe
olvidar la determinacion de la proporcionalidad, necesidad y
racionalidad que le responde en una relacion de causalidad el acto
ilicito con la sancion que se le impone, por lo que no se calcula sobre
una base matematica, sino, como anteriormente sefialado sobre el

razonamiento fundado en Derecho del juzgador.

Principio de Proporcionalidad

El autor Yenissey (2016) explica el siguiente significado: El principio
de proporcionalidad opera tanto en el momento de creacion del
derecho por los legisladores, como en el de su aplicacion por los
jueces o tribunales, e incluso en el momento de ejecucion de la pena,
medida de seguridad o consecuencia accesoria. La relevancia del
principio de proporcionalidad es mayor en el ambito de las medidas
de seguridad, que en el de las penas. El principio de proporcionalidad
implica que la prevencion, la determinacion, la imposicion y la
ejecucion de la medida se lleven a cabo en funcién de la peligrosidad
criminal del individuo. Ademas, este principio de proporcionalidad

exige que un medio sea, en el caso concreto, idéneo y necesario para
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1.3.9.

conseguir el fin deseado. Consecuentemente a lo expuesto, el
Principio de Proporcionalidad es un criterio basico, que utiliza tanto
ellegislador como el Juez, no sélo es importante al momento de crear
una norma penal sino también en la aplicacion de la misma.

Por otro lado, es necesario mencionar que el Principio de
Proporcionalidad se encontrara indubitablemente vinculado con los
derechos fundamentales, toda vez que esté principio viene siendo
unarticulado Constitucional, por el cual permite que cada ciudadano,
gue se encuentre inmerso en un proceso penal, pueda cuestionar
una actividad arbitraria, o la manifestacion de vicios que existen en
el proceso, vulnerando el derecho del debido proceso, siendo en el
casoconcreto, la aplicacion de un test de proporcionalidad; ya que
en su defecto se materializard una actividad defectuosa e
injustificada, que efectia el operador jurisdiccional, cuyo acto
repercute al sujeto activo del ilicito penal, quien es objeto del

proceso.(Barnes, 1997).

Inconstitucionalidad de la Responsabilidad Restringida.

Para nadie es un secreto que el Estado por razones de politica
criminal pretende justificar la existencia del segundo parrafo del
articulo 22 del Cddigo Penal, sin observar que al hacer ello se
transgrede derechos fundamentales que gozan de tutela reforzada
como es el de la Igualdad ante la Ley, el cual tiene reconocimiento
enel articulo 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
y el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

De lo que se puede deducir que no se puede hacer excepciones a la
norma, cuando la mismisima Constitucion Politica del Peru, no hace
distincibn, muchos menos los dispositivos legales de proteccion
supranacional, consiguientemente el numeral 2 del articulo 22 del

Caddigo Penal resulta siendo inconstitucional de pleno derecho.
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1.3.10.Principio de la Supremacia Constitucional.

La Constitucion de 1993 en el segundo parrafo del articulo 138
considera en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una
norma constitucional y una legal, los jueces prefieren la primera
igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior. Se deduce que existe este principio de la supremacia de la
Constitucion sobre la Ley vy, por tanto, sobre todo el ordenamiento
juridico. Es nulo toda norma en su conjunto o en algunos de sus
preceptos cuando no estd de acuerdo la norma constitucional.
Asimismo, todos los poderes publicos particularmente los poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial estan sujetos a la Constitucion. En el
pais en la administracion de justicia, si surge incompatibilidad entre
una norma constitucional y otra de menor rango, el juez esta en la
obligacion de aplicar la norma constitucional, igualmente cuando
surge incompatibilidad entre una Ley prefieren la norma legal sobre
toda otra norma de rango inferior. La supremacia de la Constitucion,
principio generador de la legalidad y la estabilidad juridica, encarna
la democracia organizada, y entienden que esta idea de la

Constitucion,ley suprema del pais, es propia de la democracia.

1.3.11.La Interpretaciéon Constitucional

La mayoria de los paises democraticos tienen una Constitucion
escrita, es decir, un documento (0 un numero limitado de
documentos), promulgados de una forma especial, donde se
contienela férmula candnica de la Constitucion de ese pais. Otras
democracias, aunque hasta ahora son pocas, no tiene documento
canonico, y su Constitucion es basicamente consuetudinaria. Asi, por
Constitucion, entendemos la estructura basica del sistema juridico y

su derecho basico para la creacién y aplicacién de las normas,
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entonces, todo el sistema juridico tiene una Constitucion.

Necesariamente, todos los sistemas juridicos deben tener por
necesidad determinadas reglas o convenciones que determinen las
formas en la cuales se hace el Derecho en ese sistema juridico
estable, encontrariamos incluso reglas y convenciones que
determinan la estructura de la soberania, los diferentes érganos del

gobierno y las clases de autoridad que tienen.
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CAPITULO Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

A raiz de la modificacién introducida por el Decreto Legislativo N°
1181 (p. 27-07-15), se incluyé un segundo parrafo al articulo 22° del
Cédigo Penal, estableciendo que la RESPONSABILIDAD
RESTRINGIDA POR LA EDAD, no puede ser aplicada al agente
integrante de una organizacion criminal o que haya incurrido en delito
de violacion de la libertad sexual, homicidio calificado, homicidio
calificado por la condicion oficial del agente, feminicidio, sicariato,
extorsion, secuestro, robo agravado, trafico ilicito de drogas,
terrorismo, desaparicion forzada, tortura, atentado contra la seguridad
nacional, traicion a la patria u otro delito sancionado con pena privativa
de libertad no menor de veinticinco aflos o cadena perpetua,
originando que la responsabilidad restringida se aplique o inaplique
solamente para determinados delitos y no para todos en general, o
cual consideramos vulnera varios principios constitucionales, pero en
especial el principio de igualdad ante la Ley, situacion que esta
ocasionando que no se pueda consolidar y uniformizar los criterios
asumidos en el maximo organo jurisdiccional y de esta manera
coadyuvar a la predictibilidad y seguridad del sistema juridico de
nuestro pais.

En ese sentido, buscamos derogar el segundo parrafo del Articulo 22
del Cédigo Penal, puesto que no se logra la armonia en la norma que
integra el cuerpo normativo del Codigo Penal, promulgado por el
Decreto Legislativo N 635 con el numeral 2 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Perq, situacién que esta ocasionando que no
se pueda consolidar y uniformizar los criterios en los distintos 6rganos
jurisdiccionales, generando inseguridad en el sistema juridico

peruano.

44



2.2

2.2.1

2.2.2

2.3

FORMULACION DEL PROBLEMA

PROBLEMA GENERAL
¢En qué medida la aplicacidn e inaplicacion de la responsabilidad
restringida por la edad, afecta el principio constitucional de igualdad
ante la ley?
PROBLEMAS ESPECIFICOS
Problema Especifico 1:
¢En qué medida la responsabilidad restringida por la edad debe ser
aplicada a todos los delitos sin distincion alguna, a fin de consolidar
y uniformizar criterios y poder coadyuvar a la predictibilidad y
seguridaddel sistema juridico peruano?
Problema Especifico 2:
¢, Como puede ser la edad un factor determinante para aplicar e
inaplicar la responsabilidad restringida, a fin de consolidar y
uniformizar criterios y poder coadyuvar a la predictibilidad y seguridad
del sistema juridico peruano?.

OBJETIVOS

2.3.1 Objetivo general
Determinar si la aplicacién e inaplicacion de la responsabilidad
restringida por la edad, afecta el principio constitucional de

igualdad ante la ley.

2.3.2 Objetivos especificos

Objetivo Especifico 1

Establecer si la responsabilidad restringida por la edad debe
ser aplicada a todos los delitos sin distincién alguna, a fin de
consolidar y uniformizar criterios y poder coadyuvar a la

predictibilidad y seguridaddel sistema juridico peruano.
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Objetivo Especifico 2

Establecer si la edad es un factor determinante para aplicar o
inaplicarla responsabilidad restringida, a fin de consolidar y
uniformizar criterios y poder coadyuvar a la predictibilidad y

seguridad del sistemajuridico peruano.

2.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La justificacion de una tesis de posgrado, tiene tres dimensiones o
tipos, la justificacion tedrica, la justificacion préactica y la justificacion
metodoldgica, dependiendo de la particularidad de cada investigacion,
la justificacion puede ser de los tres tipos, o tan sdlo dos o uno de los
sefalados (Bernal, 2010); en tal sentido, el presente trabajo, se puede
justificar desde las tres dimensiones mencionadas, como lo
detallamos a continuacion.

Desde el punto de vista teorico, el presente trabajo se justifica en la
medida que estamos frente a la colision de dos principios, que debe
ser resuelta mediante wuna ponderacion de los intereses
contrapuestos, orientada a establecer cual de los intereses, quetienen
el mismo peso en abstracto, posee mayor peso en el caso concreto.
Son dos valores antagonicos, pues, de un lado, se procurael respeto
estricto del principio de legalidad (proscripcion de aminoracion
punitiva), y de otro lado, se vela por el respeto a la dignidad y libertad
del imputado.

Desde el punto de vista practico, este trabajo se justifica por la
importancia que tiene el definir el ambito de influencia de la
intervencidn punitiva del Estado y del derecho a la igualdad de toda
persona, que goza de reconocimiento constitucional, por su condicion
de ser humano; en tal sentido, se apunta a efectuar una propuesta de
modificacion legal, que esté acorde a la realidad juridica la misma que
se uniforme criterios en el sistema juridico, prevaleciendo el al marco
establecido por la Constitucién Politica del Peru.

Desde el punto de vista metodoldgico, el presente trabajo relaciona
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2.5

25.1

2.5.2

causalmente la Responsabilidad Restringida con el Derecho a la
Ilgualdad, justificAndose en la medida que es un punto de partida para
estudiar esas dos instituciones juridicas, ya que como sefiala Bernal
(2010), la justificacion metodologica del estudio se da cuando el
proyecto que se va a realizar propone un nuevo método o una nueva
estrategia para generar conocimiento valido y confiable y brinde un
mayor estabilidad en el sistema juridico peruano.

HIPOTESIS

Hipotesis general.
La aplicacion e inaplicacion de la responsabilidad restringida por la
edad, si afecta el principio constitucional de igualdad ante la Ley.

Hipotesis especificas.

Hipotesis Especifica 1:

La responsabilidad restringida por la edad debe ser aplicada a todos
los delitos sin distincion alguna, a fin de consolidar y uniformizar
criterios y poder coadyuvar a la predictibilidad y seguridad del sistema

juridico peruano.

Hipotesis Especifica 2:

La edad es un factor determinante para aplicar e inaplicar la
responsabilidad restringida, a fin de consolidar y uniformizar criterios
y poder coadyuvar a la predictibilidad y seguridad del sistema juridico

peruano.
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2.6  VARIABLES, INDICADORES E INDICES

VARIABLES INDICADORES INDICES
Aplicacion e inaplicacion de la | Si/No
responsabilidad restringida por la | A veces.
edad de 18 a 21 afios y mas de 65

INDEPENDIENTE: | afios de edad.
Responsabilidad Aplicacion e inaplicacion de la | Si/No
restringida por la responsabilidad restringida en | A veces.
edad delitos contra la libertad sexual.
Aplicacion e inaplicacion de la | Si/No
responsabilidad restringida en | A veces.
delitos de Trafico llicito de Drogas
La responsabilidad restringida | Si/No
diferenciada en delitos contra la A veces.
DEPENDIENTE: _
libertad sexual
Derecho a la _ _ :
La responsabilidad restringida | Si/No
lgualdad . . . .
diferenciada en delitos de Trafico | A veces

llicito de Drogas
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CAPITULO lil. METODOLOGIA

3.1 TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION
El tipo de estudio de la presente investigacion es basico - cualitativo.

Las investigaciones pueden ser basicas o aplicadas, una
investigacion es de tipo bésica, porque esti orientada a lograr un
nuevo conocimiento de manera sistematica metédica, con el objetivo
de ampliar el conocimiento de una nueva realidad, mientras que la
investigacion es aplicada cuando esta orientada a lograr un nuevo
conocimiento, destinado a procurar soluciones de problemas
practicos (Alzamora De Los Godos, 2009, p. 13); en tal sentido, por la
finalidad de la presente investigacion, consideramos que es basica,
también denominada, teérica o dogmatica, porque busca ampliar el
conocimiento sobre la responsabilidad restringida por la edad y la
relacion causal que tiene con el Principio a la Igualdad ante la Ley.
“La investigacién cualitativa es una actividad sistematica orientada a
la comprension en profundidad de fen6menos educativos y sociales,
a la transformacion de practicas y escenarios socioeducativos, a la
toma de decisiones y también hacia el descubrimiento y desarrollo de
un cuerpo organizado de conocimientos” (Sandin Esteban, 2003, p.
123).

El disefio del presente trabajo de investigacion, es no experimental —
transversal - cualitativo.

Al respecto, el disefio es el plan o estrategia concebida para obtener
la informacién que se desea con el fin de responder al planteamiento
del problema. El disefio de investigacion es de dos tipos, experimental
y no experimental, el cual puede ser a su vez longitudinal o transversal
(Hernandez, 2014, p. 127-128). De conformidad con lo sefialado por
el prestigioso investigador mexicano, el disefio de la presente
investigacion es no experimental — transversal con un enfoque
cualitativo - interpretativo. En la interpretacion se va a relacionar la

variable independiente con la dependiente, es decir se va a analizar
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la aplicacion diferencia de la responsabilidad restringida y como se
relaciona con el principio de igualdad ante la ley. Como ya sefialamos
es transversal debido a que se estudian las variables en un tiempo
determinado y Unico (Gavagnin, 2009, p. 117). Es no experimental
debido a que no se genera ninguna situacién, sino que se observan
situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente en la

investigacion por quién la realiza (Hernandez, 2014, p. 152).

Esquema.
/ OX
M r
Donde.
M = Muestra.
Ox = Observacion a la Variable
Independiente.Oy = Observacion a la

Variable Dependiente.

r = Relacion entre las Variables

3.2 METODO DE INVESTIGACION

El Método de Investigacion sera el Dogmatico Juridico, considerando
la clasificacion que efectua el Dr. Carlos Ramos Nufiez de los métodos
de investigacion juridica, quién nos dice: “Una investigacion juridica -
dogmatica concibe el problema juridico desde una perspectiva

estrictamente formalista, descontando todo elemento factico o real
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3.3

3.4

3.4.1

3.4.2

que se relacione con la institucion o especie legislativa”. Nos agrega,
gue una tesis inspirada en el método dogméatico, visualizara el
problema juridico a la luz de las fuentes formales, que incluye el
estudio de las normas legales, la doctrina, el derecho comparado y
ocasionalmente la jurisprudencia. (2007, p. 112).

POBLACION Y MUESTRA

La Poblacién sobre la que se aplicara el estudio, esta integrada por
un total de dieciocho jurisprudencias (Sentencias) del Poder Judicial

del Peru y se ha tomado una muestra de nueve de ellas.

La muestra equivale al 50% de la poblacion, habiendo utilizado un
muestreo no parameétrico por conveniencia entre los afios 2019 a
2021.

TECNICAS, INSTRUMENTOS Y PROCEDIMIENTOS DE
RECOLECCION DE DATOS

Técnicas de recoleccion de datos

La Técnica a utilizar sera el analisis documental de Sentencias.

Instrumentos de recoleccién de datos

El Instrumento elaborado para la presente investigacion es la Ficha
o0 Guia de Revisibn Documental, que es la que corresponde a la
técnica de analisis documental, la cual nos permitirA obtener
informacion pertinente, confiable y segura de las jurisprudencias a
analizar; asi como la Guia de entrevista que permitira obtener
informacion de la forma en que aplican los jueces penales dicha
institucion  juridica, sirviéndonos ambos instrumentos de
investigacion, para la demostracidn de las hipo6tesis y cumplimiento

de los objetivos del presente trabajo.
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3.5

3.6

PROCEDIMIENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Para recolectar los datos, se seguira el procedimiento siguiente:

a. Se determinara la muestra a utilizar, es decir las sentencias
gue seanalizaran.

b. Se organizaran las Sentencias, para descargar su
informacion através de la Matriz correspondientes.

c. Revisando cada una de las Sentencias, se descargara en la
Fichade Recoleccién de Datos que aparece como anexo.

d. Se analizaran los datos utilizando la técnica de la triangulacion.

e. Se sacardn los resultados de los datos analizados,

presentandolosen tablas.

PROCESAMIENTO DE DATOS

El analisis e interpretacion de los datos se realizaran empleando
la técnica de la triangulacion, la cual como nos sefalan Charres,
Villalaz& Martinez es una técnica y herramienta potente que facilita
el uso demdultiples métodos para la articulacién y validacion de

datos a través del cruce de dos o mas fuentes. (2018)
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CAPITULO IV: RESULTADOS

4.1. TABLAS DE ANALISIS CON RESULTADOS

Cuadro N° 01: Resolucion Suprema.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL TRANSITORIA

RECURSO DE NULIDAD N° 1819-2017
SUMILLA

A) En el presente caso, se ha formado conviccion acerca de la
culpabilidad del procesado, para lo cual ponderaron los medios
de prueba recabados en el presente proceso, en consonancia

con los agravios expuestos en recurso de nulidad planteado.

B) En cuanto a la pena impuesta, se aprecia la colision de una
norma penal con una norma constitucional, por lo que la via
control difuso, es pertinente preferir la norma constitucional e
inaplicar la prohibicion contenida en el segundo parrafo del
articulo 22 del Cdédigo Penal; por tanto, corresponde la

atenuacion del quantum de la pena impuesta al recurrente.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Lima, seis de setiembre de dos mil dieciocho.
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Cuadro N° 02: Resolucion Suprema.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO DE NULIDAD N° 944-2018

SUMILLA

Responsabilidad restringida por la edad.

Corresponde rebajar prudencialmente la pena impuesta si el
imputado es menor de veintilin afios, pues, aunque comprende la
delictuosidad del hecho y es capaz de obrar conforme a esa
comprensién, su grado de madurez no le permite ser titular de una

capacidad plena para actuar culpablemente.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Lima, cinco de febrero de dos mil diecinueve.

Cuadro N° 03: Resolucion Suprema.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO DE NULIDAD N° 114-2019

SUMILLA

No haber nulidad en la sentencia y haber nulidad en la pena.

De autos se corrobor6 que el impugnante fue quien dispard sobre
uno de los agraviados, motivo por el que sus argumentos
exculpatorios se desestiman. Por otro lado, respecto a la pena a
imponerse, debe revocarse la de la Sala y, reformandola, disminuirla
a once afnosy seis meses, en virtud de la responsabilidad restringida
-el impugnante tenia diecinueve afos a la fecha de la comisién del
hecho- y del mandato de resocializacion — inciso 22 del articulo 139

de la Constitucion.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Lima, cinco de febrero de dos mil diecinueve.
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Cuadro N° 04: Resolucion Suprema.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL TRANSITORIA

RECURSO DE NULIDAD N° 636-2019

SUMILLA

Posesion de drogas toxicas para su trafico ilicito.

En este caso se condend a uno de los recurrentes por el delito de
posesion de drogas téxicas para su trafico ilicito, decision que debe
ratificarse, pues la prueba actuada y valorada correctamente por la
Sala Penal Superior permitié desvirtuar la presuncién de inocencia
que, como derecho fundamental, le asistia. Sin embargo, en la
determinacion judicial de la pena, no advirtio que a la fecha de los
hechos tenia responsabilidad penal restringida; en consecuencia, le

corresponde una reduccion de la pena impuesta.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica.Lima, nueve
de junio de dos mil veintiuno.

Cuadro N° 05: Sentencia de Casacion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL TRANSITORIA

CASACION N° 668-2016

SUMILLA

Articulo 22 del Codigo Penal. Responsabilidad restringida.

La aplicacion del segundo parrafo, del articulo 22, del Codigo Penal,
tiene como resultado un tratamiento que no resulta razonable por
cuanto se justifica en las circunstancias relacionadas a la gravedad
del hecho, relevancia social y forma de ataque al bien juridico
vulnerado (antijuricidad), cuando la reduccion de la pena que ha
previsto la norma se vincula con factores individuales concretos del

agente, como el grado de madurez o de disminucion de las
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actividades vitales de una persona en razébn de su edad
(culpabilidad). Esta eximente imperfecta no fue observada por el
Tribunal Superior, apartdndose de la linea jurisprudencia
establecida por la Corte Suprema, por lo que se configuran las
causales establecidas en los numerales 3 y 5 del articulo 429 del

Cadigo Penal, referido a la falta de aplicacion de la Ley penal.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica. Lima, cinco
de noviembre de dos mil veinte.

Cuadro N° 06: Sentencia de Casacion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 1662-2017

SUMILLA

Responsabilidad restringida.

Para aplicar el efecto atenuante de la responsabilidad restringida,
no corresponde demostrar el grado de inmadurez del encausado,
basta con acreditar su edad cronoldgica y que al momento de los
hechos, tenia entre 18 y menos de 21 afios de edad, como prevé el

articulo 22 del Cédigo Penal.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Lima, veintiuno de marzo del dos mil diecinueve.

Cuadro N° 07: Sentencia de Casacion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL TRANSITORIA

CASACION N° 1518-2018

SUMILLA

Responsabilidad restringida por la edad.

El primer parrafo, articulo 22, del Cbdigo Penal regula la

responsabilidad restringida por la edad que es una causal de
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disminucion de punibilidad, cuya naturaleza intrinseca al delito,
produce la disminucion de la pena necesariamente por debajo del
minimo legal. Esto siempre en un dmbito discrecional, en el cual el
juez debe observar el principio de proporcionalidad y justificar las
razones por las que disminuye cierta cantidad de pena.

Por su parte, el segundo pérrafo del citado articulo regula un listado
de delitos a los que se excluye de la disminucién de pena anotada.
Sin embargo, en el Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116 se
estableci6 como doctrina legal vinculante que las exclusiones
contenidas en dicho dispositivo resultan inconstitucionales, por lo
gue los jueces penales no deben aplicarlas. Por tanto, conforme con
el articulo 22 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, si los jueces
penales deciden apartarse al citado acuerdo plenario, deben motivar

adecuadamente su decision.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Lima, veinte de octubre del dos mil veintiuno.

Cuadro N° 08: Sentencia de Casacion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 291-2019

SUMILLA

Alcances normativos de la responsabilidad restringida por la edad del

autor o participe.

a. Enelarticulo 22 se establece una circunstancia atenuante cualificada
gue incide en el ambito de la culpabilidad. Se aplica en los casos en
gue el agente, al momento de cometer el hecho punible, cuenta con
una edad mayor de dieciocho y menor de veintiin afios 0 mayor de

sesenta y cinco afos.

b. El efecto de atenuacion por razén de la edad es aplicable a cualquier

persona ubicada en este grupo etario, considerando que
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el aun incompleto desarrollo o la disminucion de la capacidad de
culpabilidad, se verifica en funcion de las condiciones personales del
sujeto, y no de acuerdo a la gravedad general del injustocometido. Por
ende, una diferencia legal de trato por razén del delito, atendiendo a

consideraciones de prevencion general, deviene en discriminatoria.

c. En este supuesto normativo, la reduccion de la pena debe realizarse
por debajo del minimo legal de la pena abstracta fijada para el delito de
gue se trate. Dicha disminucién debe ser prudencia.Para ello, se tiene que
recurrir ineludiblemente a la aplicacion del principio de proporcionalidad de
la pena, conforme el articulo VIII delTitulo Preliminar del Cédigo penal, lo
que implica que la pena disminuida a imponer no sea irrazonable,

considerando las circunstancias del caso.

Fuente: Corte Supremade Justicia de la Republica.
Lima, dieciséis de noviembre de dos mil veinte.

Cuadro N° 09: Sentencia de Casacion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 2118-2019

SUMILLA

Robo con subsiguiente muerte. Coautoria. Responsabilidad

restringida.

1. Uno de los derechos instrumentales que integra la garantia de
defensa procesal es el derecho a la prueba pertinente (articulo 139,
apartado 14 de la Constitucion, desarrollado legalmente por el
articulo 1X, numeral 1, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Penal). Este derecho importa que la parte procesal, en la forma y
oportunidad estipulada en la ley, tiene la facultad de solicitar la

actuacion de medios de prueba pertinentes, conducentes y Utiles
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(concordancia de los articulos 155, numeral 2, y 352, numeral 5,
literal ‘b’, del Cédigo Procesal Penal). En esta perspectiva, ademas,
en virtud del principio de adquisicion procesal, una vez admitidos los
medios de prueba éstos pertenecen al proceso, se independizan de

quien los propuso.

2. Se cuestiona la subsuncion de los hechos en la circunstancia
agravante especifica de muerte subsiguiente. Es de tener presente,
primero, que la violencia fisica en cuanto medio comisivo, en este
caso disparando un arma de fuego, puede ser realizada para anular
0 quebrantar la resistencia de la victima o para evitar una resistencia
gue se esperaba (resistencia anterior o concomitante); segundo,
gue ésta puede recaer tanto contra el sujeto pasivo del delito (titular
del patrimonio afectado) sino también contra un tercero que trate de
impedir la sustraccion o que pueda oponerse al apoderamiento —
violencia que en todo caso hace posible, facilita o asegura el
apoderamiento—; y, tercero, que lo fundamental es que la violencia
se constituya en un medio para lograr el apoderamiento, ha de haber
una conexion instrumental, y ésta puede aflorar cuando el o los
delincuentes se encontraban en pleno proceso apoderativo, esto es,
antes, durante o después de la aprehension material de las cosas.
No importa sobre quién recae la violencia; puede ser un tercero que
trata de impedir la sustraccién o, incluso, basta que se trate de una
persona de la que el sujeto activo espere, fundadamente o no, que
se puede oponer al desapoderamiento, pues lo decisivo es,
anicamente, que esa violencia personal constituya un medio de

realizacion del acto de apoderamiento de la cosa.

3. Este Tribunal Supremo ha dejado sentado la necesaria aplicacion
del articulo 22 del Codigo Penal, sin exclusiones, a todos los jévenes
gue delinquen mayores de dieciocho y menores de veintiun afios de
edad. Se trata, como es de insistir, de la aplicacion directa del

principio-derecho de igualdad y de la regla de disminucion de la
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culpabilidad en atencion al menor desarrollo biologico, intelectual y
moral del joven delincuente —en cuya virtud los actos que realizan
no pueden ser observados y valorados de la misma manera que los
actos de una persona madura— sin que a ello afecte la entidad del

injusto perpetrado.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Lima, veintinueve de setiembre de dos mil veintiuno.
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CAPITULO V. DISCUSION, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 DISCUSION

El segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal exceptia de los
beneficios de la responsabilidad restringida a los agentes que
cometan losdelitos de: violacion de la libertad sexual, homicidio
calificado, homicidio calificado por la condicién oficial del agente,
feminicidio, sicariato, conspiracion para el delito de sicariato y
ofrecimiento para el delito de sicariato, extorsion, secuestro, robo
agravado, trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado,
apologia, genocidio, desaparicion forzada,tortura, atentado contra la
seguridad nacional, traicion a la Patria u otro delito con pena privativa
de libertad no menos de veinticinco afios o cadenaperpetua.

Esta prohibicion, evidentemente excluyente, constituye un trato
diferenciado entre aquellos que cometen ilicitos penales no previstos
en dicho parrafo respecto de aquellos que cometen alguno de los
delitos enlistados, lo que vulnera el principio de igualdad ante la ley,
previsto en elinciso 2 del articulo 2 de la Constitucidn Politica del Perq,
precepto constitucional que establece que nadie puede ser
discriminado por motivo de su origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinidn, condicién econdmica o de cualquier otra indole.

Sin embargo, Jueces Penales vienen aun aplicando esta prohibicion,
mientras otros vienen inaplicando la misma via control difuso, al ser
competencia exclusiva suya de los jueces ordinarios; razén por la
cual, persisten los pronunciamientos de la Corte Suprema via
Casacion para losprimeros y via Consulta para los segundos.

He ahi el problema que abordamos con la presente investigacion,
pues, muy a pesar de que esta situacion problematica se abordo por
el pleno de las Salas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
en el Acuerdo Plenario N° 04-2008/CJ-116, del 12 de junio del 2017,
donde se estableciéen su fundamento once, que los jueces penales

estdn plenamente habilitados a pronunciarse respecto de la
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inaplicacion del segundo parrafodel articulo 22 del Cédigo Penal, si
estimasen que dicha norma constituyese una evidente y palmaria
discriminacion que impidiera un resultado juridico legitimo; sin
embargo, muchos de estos aun vienen aplicando dicha prohibicion.
Es que, en efecto, la disminucion de la pena por razén de la edad se
fundamenta en la capacidad penal del agente, y no en las
caracteristicas ygravedad del injusto penal, como lo entendi6 el
legislador. Es por ello que,lo que en el citado acuerdo plenario se
estipul6 como doctrina legal vinculante, por lo que no debia ser
aplicada, para lo cual los jueces penalescuentan con la facultad de
control difuso sobre las normas.

Teniendo conocimiento del contexto, partamos en principio de lo
siguiente,el articulo 22 del Cédigo Penal se erige en una eximente
imperfecta, la queradica en la categoria de la culpabilidad. Asi, se
debe comprender que, el primer elemento sobre el que descansa el
juicio de culpabilidad es la imputabilidad o capacidad de culpabilidad,
gue no es otra cosa que la condicion previa e indispensable de la
culpabilidad, la misma que tiene dosambitos: a) El sujeto debe contar
con una edad determinada: dieciocho afos; y, b) El sujeto no debe
padecer graves anomalias psiquicas, pues delo contrario, esto
eliminaria el grado minimo de capacidad necesaria para la
autodeterminacion requerida por nuestro ordenamiento juridico.
Entonces, se comprende que no todo transgresor de la ley penal, que
cuente con mas de dieciocho afios, necesariamente cuenta con una
capacidad plena para actuar culpablemente, porque es evidente que
su proceso de madurez aun no ha terminado; por lo que, no tiene
capacidad plena de culpabilidad.

De modo que, el quantum de la pena a disminuir debe enmarcarse al
principio de proporcionalidad de la pena y a su funcién preventiva,
protectora y resocializadora; puesto que, exponer a un recién adulto -
mayorde dieciocho afios- al proceso desocializador de la carcel es en

sobremanera contradictorio con los fines de la pena. En tal sentido, si
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la pena individualizada para un agente primario que presenta un
supuesto deresponsabilidad restringida es de por si grave, prolongar
su estadia en unacarcel en nada coadyuva a evitar su reincidencia.
Consecuentemente, esta causal de disminucion de la punibilidad —
eximente imperfecta— incide en el ambito de la culpabilidad como
categoriadel delito, encontrando su fundamento en la capacidad
relativa del sujeto de comprender el injusto de su proceder, de manera
gue laley ha dispuestoque, cuando el agente tenga méas de dieciocho
aflos y menos de veintilin afios de edad, o mas de sesenta y cinco
afios, al momento de cometer un ilicito penal, corresponde la
reduccion prudencial de la pena en favor de éste.

Contrario a lo precedente, el segundo parrafo del articulo 22 del
Cddigo Penal, regula restricciones relacionadas a modalidades
delictivas que se encuentran vinculadas a la antijuricidad de la
conducta, ello debido a que toma en cuenta la gravedad del hecho
delictivo y la afectacién que éste genere a los bienes juridicos de
especial relevancia; por lo tanto, dicha regulacién no se condice con
la naturaleza del primer parrafo del mismo articulado y su aplicacion
inevitablemente afecta derechos constitucionalescomo el de igualdad
ante la ley —numeral 2 del articulo 2 de la ConstituciénPolitica del
Estado—, al presentarse supuestos de discriminacion entre mayores
de dieciocho y menores de veintiin afios que cometan un delito no
excluido, con respecto de aquellos en el mismo rango de edad que no
se les aplicara tal disminucion de la pena.

Al respecto, el Pleno del Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida enel Expediente N° 0048-2004-PI/TC, ha sefialado, con
relacion al derecho de igualdad ante la ley, que la diferenciacion esta
constitucionalmente admitida o permitida, atendiendo a que no todo
trato desigual es discriminatorio; precisando que se estara frente a
una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables; por el contrario, cuando esa desigualdad de

trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una
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discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato prohibida
constitucionalmente.

Siendo asi, es posible afirmar que la aplicacién del segundo pérrafo
del articulo 22 del Codigo Penal, tiene como resultado un tratamiento
gue no resulta razonable porque se justifica en circunstancias
relacionadas a la gravedad del hecho, relevancia social y forma de
ataque al bien juridico vulnerado -antijuricidad-, cuando la reduccién
de la pena que ha previsto la norma se vincula con factores
individuales concretos del agente, como el grado de madurez o el
incompleto desarrollo de las actividades vitales de una persona en
razon de su edad -culpabilidad-.

Lo anterior implica, en salvaguarda del principio a la igualdad —
previsto enel inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica— que,
como derecho publico subjetivo, toda desigualdad debe tener su
origen en un hecho y, consecuentemente, toda diferencia legal de
tratamiento no justificado deviene en discriminatoria. Por tanto, las
exclusiones establecidas en el articulo 22 del Cédigo Penal implican
una discriminacion no autorizada constitucionalmente, pues la
exclusion generada con base en la gravedad del hecho es un factor
gue incide o que se da con relacion a la entidad, importancia,
relevancia social y forma de ataque al bien juridico vulnerado,mientras
gue la culpabilidad por el hecho recae en factores individuales
concretos, como quién cometio el ilicito penal, al margen del hecho
cometido.

Este criterio de aplicacion de la responsabilidad restringida fue
ratificado através de la doctrina jurisprudencial emitida por la Corte
Suprema de Justicia, pronunciamiento tale como: Sentencias de
Casaciéon N° 1057- 2017/Cusco, del veintisiete de septiembre de dos
mil dieciocho, N° 1672- 2017/Puno, del dieciocho de octubre de dos
mil dieciocho y N° 214-2018/Del Santa, del ocho de noviembre de dos
mil dieciocho. En estas decisiones esta asentado el supuesto de que

la sola constataciéon de la edad del imputado —entre 18 y menos de 21
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afios-, al momento de la comisién del hecho delictuoso, configura de
todas formas como responsabilidad restringida por la edad, lo cual
califica como un factor de atenuacion privilegiada en la determinacion
de la pena.

Esta linea hermenéutica se ha seguido en las Sentencias de
CasacionN° 1057-2017/Cusco, del 27 de septiembre del 2018, N°
1672-2017/Puno,del 18 de octubre del 2018, N° 214/2018/Santa, del
08 de noviembre del 2018, N° 1662-2017/Lambayeque, del 21 de
marzo del 2019, N° 352- 2018/Lambayeque, del 13 de junio de 2019
y N° 321-2018/Cusco, del 19 de junio del 2019.

Asimismo, el segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal, fue
objeto de control difuso por los jueces especializados en lo penal, con
base en elsegundo apartado del articulo 138 de la Constitucion
Politica, quienes en numerosos casos inaplicaron dicha exclusiéon
discriminatoria. De tal forma que, aun cuando el agente activo cometio
alguno o varios de los delitos enlistados, se le aplicé a éste la
disminuciéon de pena regulada en el primerparrafo del citado articulo;
decision tomada con base en el criterio de, hacerlo contrario supondria
admitir una diferencia de trato no justificada constitucionalmente
respecto de personas que se encuentran en unamisma situacion
particular, quienes han sido procesados por ilicitos penalescontando
con la edad oscilante entre dieciocho y veintitn afios.

Empero, diametralmente opuesto, muchos otros pronunciamientos
fueron los que declararon que era aplicable el segundo péarrafo del
articulo 22 delCédigo Penal, al sostener que no se apreciaba un trato
discriminatorio, al considerar que los delitos a los cuales se hace
referencia en el segundo parrafo del articulo 22 del Cddigo Penal,
debian ser diferenciados por la leypenal, a fin de imponer un pena
mucho mas grave, en razon a los hechos y la gravedad intrinseca a
la propia naturaleza del ilicito penal cometido.

Entre estos pronunciamientos, encontramos las citadas en las
Consultas N° 1197-2011/Junin, N° 7939-2015/Lambayeque y N°

65



1618-2016/LimaNorte, del 08 de septiembre de 2011, 11 de marzo
del 2016 y del 16 de agosto del 2016, respectivamente.

Aqui desemboca el problema, persiste la aplicacion de la exclusion
del parrafo segundo del articulo 22 del Codigo Penal por parte de los
Jueces Penales de los diferentes Distritos Judiciales del Poder
Judicial, lo que conlleva a tener diversos pronunciamientos que deben
ser recurridos anteinstancias superiores, inclusive hasta la Corte
Suprema de Justicia, vulnerando el derecho a la igualdad reconocido

constitucionalmente.
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5.2 CONCLUSIONES
Primero:

El segundo pérrafo del articulo 22 del Cddigo Penal regula la
exclusion delbeneficio de disminucién de pena cuando el agente tenga
mas de dieciochoy menos de veintiiin afios 0 mas de sesenta y cinco
afos al momento de realizar la infraccion, salvo que haya incurrido en
forma reiterada en los delitos previsto en los articulos 1112, tercer
parrafo, y 124, cuarto parrafo.

Segundo:

La exclusion que precisa el segundo parrafo del articulo 22 del Codigo
Penal constituye una evidente discriminacion que vulnera el derecho

a la igualdad reconocido constitucionalmente.
Tercero:

Los adultos que tienen edad entre dieciocho y veintiun afios no cuentan
conel desarrollo psicofisiolégico completo, para ser cualificados como
sujetos con capacidad plena para responder culpablemente en todos

los extremospor los hechos ilicitos cometidos.
Cuarto:

Mediante Acuerdo Plenario N° 04-2008/CJ-116, del 12 de junio del
2017, se establecio que, la exclusion prevista en el segundo parrafo
del articulo

22 del Cdodigo Penal es discriminatoria, razon por la cual, los Jueces
Penales deben proceder conforme su potestad de control difuso sobre

las normas e inaplicar el referido parrafo cuando asi lo considerasen.
Quinto:

A pesar de los reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema de
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Justicia, los Jueces Penales de los diversos Distritos Judiciales del
Poder Judicial aun vienen aplicando el segundo pérrafo del articulo 22
del CdédigoPenal, lo que conlleva a recurrir estos pronunciamientos
ante las instanciassuperiores, incluyendo a la Corte Suprema de

Justicia.

Sexto:

La aplicacion de la exclusion discriminatoria inconstitucional que
vulnera elderecho a la igualdad genera perjuicio en aquellos que
deben ser tratadoscomo iguales y ser beneficiados con penas mas

benignas en razon de su edad.

Sétimo:

De todo el estudio realizado, se ha establecido como conclusion
general que, la aplicacion e inaplicacion de la responsabilidad

restringida por la edad, prevista en el Articulo 22 del Cddigo Penal, si

afecta el principio constitucional de igualdad ante la ley.
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5.3 RECOMENDACIONES

Primero:

Se derogue el péarrafo segundo del articulo 22 del Cédigo Penal,

conforme al proyecto de ley que se adjunta como anexo 02.

Segundo:

La Escuela de Posgrado de la UCP fomente Cursos de
Especializacion y/oDiplomaturas, que promuevan la especializacion

en el Derecho Procesal Penal.

Tercero:

La oficina de la Academia de la Magistratura sede Iquitos, promueva
conferencias y/o seminarios de difusién de jurisprudencia vinculante

en materia penal y procesal penal.
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Problema General
¢En qué medida la aplicacion e
inaplicacion dela responsabilidad
restringida por la edad, afecta el
principio  constitucional de
igualdad ante la ley?
Problemas Especificos

e ;En qué medida la
responsabilidad restringida por
la edaddebe ser aplicada a
todos los delitos sin distincién
alguna, a finde consolidar y
uniformizar criterios y  poder
coadyuvar a lapredictibilidad y
seguridad del sistema juridico

peruano?

ANEXOS

Anexo N° 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA
Titulo: “VULNERACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR LA APLICACION O INAPLICACION DE LA RESPONSABILIDAD

RESTRINGIDA, IQUITOS 2019 - 2021~

Objetivo General
Determinar si la aplicacion e
inaplicacion dela responsabilidad
edad,

constitucional

restringidapor la

afecta el principio

deigualdad ante la ley.
Objetivos Especificos

e Establecer Si la
responsabilidad Restringida
por la edad debe ser
aplicada atodos los delitos

sindistincién alguna, a finde

consolidar y  uniformizar

criterios y poder coadyuvar a

la predictibilidad y seguridad

del sistema juridico

Hipotesis
La aplicacion e inaplicacion de la
responsabilidad restringida por la
edad,

constitucional de igualdad ante la

ley.

afecta el  principio

Hipotesis Especificas

e La responsabilidadrestringida
por la edaddebe ser aplicada
a todos los delitos sin
distincion alguna, a fin de
consolidar y  uniformizar
criterios y poder coadyuvar a
la predictibilidad vy
seguridad del sistema juridico

peruano.

Variable X
Responsabilidad
restringida por la

edad
Indicadores

R.R. aplicada igual

a todo delito.

R.R. no se
aplica en
algunos delitos.
Delitos en queno
seaplicalaR.R.

Variable Y

Principio de

igualdad ante la ley

Indicadores

El tipo de estudio es basico -
cualitativo

El disefio es no experimental

—transversal.

El Método de Investigacion

es el Dogmatico Juridico.

La poblacion la constituyen
18 sentencias sobre la
responsabilidad restringida,
siendo lamuestra obtenida
porconveniencia el 50%de la

poblacion.

La Técnica a utilizarsera el
analisis documental,

mientras que el Instrumento
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¢,Como puede ser la
edad un factor determinante
paraaplicar la responsabilidad
restringida, afin de

consolidar 'y  uniformizar
criterios y pode rcoadyuvar a
la predictibilidad y seguridad

del sistemajuridico peruano?

peruano.

Establecer si la edad esun
factor  determinante para
aplicar e inaplicar Ia
responsabilidad restringida, a
findeconsolidar y uniformizar
criterios y podercoadyuvar a
la predictibilidad y seguridad

del sistemajuridico peruano.

La edad es un factor
determinante para
aplicar e inaplicar la
responsabilidad restringida, a
fin deconsolidar y uniformizar
criterios y podercoadyuvar a
la predictibilidady seguridad

del sistemajuridico peruano.

Fundamento de la

igualdad en R.R.

de investigacion sera la
Ficha o guia de revision

documental.
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ANEXO 02

PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 22 SEGUNDO PARRAFO DEL
CODIGO PENAL
“VULNERACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR LA
APLICACION O INAPLICACION DE LA RESPONSABILIDAD
RESTRINGIDA, IQUITOS 2019 -2021”

Articulo 1°. — Objeto de la Ley.

El objeto de la presente Ley es restablecer el derecho a laigualdad de todo
procesado penalmente entre dieciocho y veintiin afios, quienes no pueden
ser discriminados por el tipo penal cometido o la grave consecuencia de su
comision frente a los bienes juridicos protegidos; en virtud de que, el
derecho a la igualdad reconocido constitucionalmente prima sobre todo
trato discriminatorio que no se ampare en razones debidamente
sustentadas que generen beneficios en favor de aquellos que sean

discriminados.

Articulo 2°. — Derogacion del segundo parrafo del articulo 22 del

Decreto Legislativo N° 635 “Cédigo Penal”.

Derodgase el segundo parrafo del articulo 22 del Decreto Legislativo N° 635

“Cddigo Penal”.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
UNICA. - Vigencia de la Ley.

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicaciéon en el

Diario Oficial “El Peruano”.
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ANEXO 03

FICHA DE REVISION DOCUMENTAL

l. IDENTIFICACION DE LA UNIDAD DE ESTUDIO:
ll. IDENTIFICACION DEL OBSERVADOR:
. ITEMS DE OBSERVACION:

3.1. Titulo:

3.2. Autor:

3.3. Fechade publicacién:
3.4. Editorial o fuente:
3.5. Paginas:

3.6. Contenido:
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