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Resumen

El trabajo de investigacion tuvo como objetivo determinar si la
restriccion legal en materia de responsabilidad restringida por la edad de
agentes mayores de 18 y menores de 21 afos, vulnera la culpabilidad
(como elemento de la teoria del delito), los fines de la pena y el derecho a
la igualdad; asimismo, comprobar qué fundamentados se adoptaron en los
procesos penales de Maynas, en el periodo 2018 — 2020, sobre la
prohibicién normativa que se encuentra prevista en el segundo parrafo del

articulo 22 del Codigo Penal.

La poblacion esta conformada por los Jueces Penales de la Corte
Superior de Justicia de Loreto, siendo la muestra analizada sentencias
condenatorias correspondientes a procesos penales tramitados en el
Distrito Judicial de Loreto — Provincia de Maynas, durante el periodo 2018
—2020. Asi también se realiz6 encuestas a 15 magistrados tanto de la Corte
Superior de Justicia de Loreto como del Distrito Fiscal de Loreto, asi como
a 15 abogados del Distrito Judicial de Loreto, a quienes se formularon
preguntas estructuradas relacionadas inexorablemente con el tema materia

de estudio.

Las técnicas empleadas en la recoleccion de los datos fueron la
documental, mediante la cual se recabd informacion de las sentencias
condenatorias, siendo el instrumento utilizado la ficha de registro; también
las encuestas formuladas a magistrados de la Corte Superior de Justicia de
Loreto y del Distrito Fiscal de Loreto, como a abogados del Distrito Judicial
de Loreto, consistiendo el instrumento utilizado el cuestionario previamente

estructurado.



Para el procesamiento de datos se aplico la estadistica descriptiva
con analisis de frecuencia promedio y porcentaje, las mismas que seran

expuestas en tablas y graficos estadisticos.

Palabras clave: culpabilidad, fines de la pena, igualdad, control

difuso y sentencia condenatoria.



Abstract and keywords

The objective of the research work was to determine if the legal
restriction in terms of responsibility restricted by the age of agents over 18
and under 21 years of age, violates guilt (as an element of the theory of the
crime), the purposes of the penalty and the right to equality; likewise, verify
what grounds were adopted in the criminal proceedings of Maynas, in the
period 2018 - 2020, on the normative prohibition that is provided for in the
second paragraph of article 22 of the Penal Code.

The population is made up of the Criminal Judges of the Superior
Court of Justice of Loreto, the analyzed sample being convictions
corresponding to criminal proceedings processed in the province of Maynas
during the period 2018 - 2020. Thus, surveys were also carried out on 15
magistrates from both the Superior Court of Justice of Loreto and the Loreto
Fiscal District, as well as 15 lawyers from the Judicial District of Loreto, who
were asked structured questions inexorably related to the subject matter of

the study.

The techniques used in data collection were documentary, through
which information on convictions was collected, the instrument used being
the registration form; also the surveys made to magistrates of the Superior
Court of Justice of Loreto and the Fiscal District of Loreto, as well as to
lawyers of the Judicial District of Loreto, the instrument used consisting of
the previously structured questionnaire.

For data processing, descriptive statistics were applied with
analysis of average frequency and percentage, which will be shown in tables

and statistical graphs

Keywords: guilt, end of sentence, equality, diffuse control and conviction.






CAPITULO | MARCO TEORICO

11. Antecedentes del estudio

1.1.1. Nivel internacional

No se encontraron investigaciones a nivel internacional

relacionadas al presente trabajo.

1.1.2. Nivel nacional

Vasquez Céspedes (2017) en su investigacion “Responsabilidad
restringida por edad en la determinacion de la pena en el proceso inmediato
en el Distrito Judicial de Lima Norte 2016”, delimité como objetivo analizar
la facultad discrecional del juez en la aplicacion del segundo parrafo del
articulo 22 del Cédigo Penal, que regula la responsabilidad restringida por

la edad.

La metodologia de investigacién empleada conllevé a advertir la
diferencia normativa existente entre el segundo parrafo del citado articulo
22 del Codigo Sustantivo con el principio de igualdad, protegido por la
Constitucion Politica del Peru; no obstante, surgida esta observancia, la
autora concluye que la norma penal invocada no colisiona contra el

principio de igualdad.

Apaguefio Anton (2018), en su investigacion “La regulacion de la
responsabilidad restringida por la edad en el Peru y su compatibilidad con

el principio de igualdad”, perfilé6 como objetivo determinar la compatibilidad



constitucional entre la regulacién de la responsabilidad restringida por la

edad en el Peru y el principio — derecho de igualdad.

Su metodologia estudia el enfoque del legislador hacia los jévenes
delincuentes, cuyas edades oscilan entre los 18 a los 21 afos, lo que
implica una etapa de transicion a la edad adulta, por ende, de adaptacion a
las normas sociales; he ahi el por qué la autora considera a la
responsabilidad restringida por la edad como una circunstancia atenuante
privilegiada, pese a que la dogmatica jurisprudencial nacional ha
establecido que en nuestro ordenamiento juridico penal no operan

circunstancias atenuantes privilegiadas.

Concluye su investigacién senalando que la regulacion de la
responsabilidad restringida por la edad, prevista en el articulo 22 del Codigo
Penal, es incompatible con el articulo 2, numeral 2, de la Constitucion

Politica del Estado, por contener un tratamiento desigual entre sus lineas.

Diaz Sosa (2018), en su investigacion “La inaplicacion de la
responsabilidad restringida y su relaciéon con la vulneraciéon de los fines
preventivos especiales de la pena, en el Distrito Judicial de Lima, afio
20177, definié como objetivo establecer el grado de relacion existente entre
la inaplicacion de la responsabilidad restringida por la edad con la

vulneracion de los fines preventivos especiales de la pena.

La metodologia de la investigacion analiza la responsabilidad
restringida por la edad desde la Optica de la vulneracidon de los fines
preventivos de la pena; de modo que, claramente esta investigacion no
comprende un estudio de esta figura juridica dentro de los parametros de

la teoria del delito y su incompatibilidad normativa constitucional.



Se concluye que la inaplicacion de la responsabilidad restringida en
jévenes delincuentes —mayores de 18 y menores de 21 afos— vulnera los
fines preventivos especiales de la pena, por cuanto, a consideracion de la
autora, resulta ser una “suerte” de atenuacion privilegiada de la pena,
cuando la dogmatica jurisprudencial nacional rechaza la concurrencia de
circunstancias atenuantes privilegiadas en nuestro ordenamiento juridico

penal.

Por su parte, Castro Cardenas (2018) en su investigacién “La
exclusion de la responsabilidad restringida vulnera el principio de igualdad
en los delitos graves”, como su propio titulo asi lo informa, tuvo como
objetivo demostrar que la exclusion de la responsabilidad restringida por la
edad en los delitos graves, como el delito de robo agravado, vulnera el

principio de igualdad.

No hay dudas que esta investigacidn, adoptando la metodologia
aplicada, buscdé proponer la expulsién del segundo parrafo del articulo 22
del Codigo Penal, por vulnerar los derechos fundamentales como la

igualdad y la dignidad humana.

Bajo esa linea de investigacion, se ha concluido que efectivamente
el invocado parrafo penal vulnera los principios constitucionales en
referencia; denotandose que dicha investigacién no comprende un analisis
de la problematica sobre la base de un enfoque penal propiamente,

abarcando un enfoque exclusivamente constitucional.

1.1.3. Nivel regional

Da Silva Torres y Diaz Guerra (2019) en su investigacion bajo el

titulo “Supresién del segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal,

3



referido a la responsabilidad restringida, por colisionar con la Constituciéon
Politica del Estado”, se propusieron explicar de qué manera el segundo
parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal colisiona con el articulo 2, numeral

2, de la Constitucion Politica del Estado.

Su metodologia estudia la posicion juridica que opera en la
administracién de justicia en cuanto al invocado articulo 22 del Caédigo
Sustantivo, considerado incompatible con la Ley Fundamental, en cuyo
caso, sefalan, debe aplicarse el control difuso, por colisionar con el

derecho fundamental a la igualdad entre las personas.

Concluyen sefialando que a nivel nacional se aplicé el control difuso
en este contexto, por ende, el citado articulo 22 del Codigo Penal, debe
aplicarse a todos los hechos punibles cuyos agentes se encuentren
comprendidos en el presupuesto etario sefalado por la norma, debido a
que prevalece el derecho a la igualdad entre las personas, cuyo
reconocimiento incluso alcanza un marco de convencionalidad, mediante el
Pacto de San José de Costa Rica y la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; por consiguiente, a consideracién suya, plantean
modificar el articulo 22 del Codigo Penal, a efecto de suprimirse su segundo

parrafo.

No obstante, el analisis desplegado en dicha investigacion se limita
solo al estudio de la norma penal desde una dimensién constitucional, sin
comprender un estudio de naturaleza penal propiamente, a efecto de
identificar cual es la esencia normativa de este dispositivo legal dentro de
la teoria del delito, incluso cual es la incidencia juridica del Acuerdo Plenario
N° 4-2016/CJ-116 (2017), dado que alli se sefialé que la disminucién de la
punibilidad representado por un criterio objetivo —edad entre 18 y 21 afios—

, repercute en la categoria culpabilidad, resultando incompatible, entonces,



la restriccion legal por delitos graves, al consolidarse sobre el injusto de la

conducta, categoria del delito distinta de la culpabilidad.

Ademas, en dicha investigacion no se analizé el por qué el control
difuso, como control judicial de constitucionalidad de las normas, no
resuelve tanto la controversia juridica penal como la incompatibilidad

normativa constitucional.

1.2. Bases teodricas

La presente investigacion se perfila sobre base tedrica que
comprende institutos juridicos de naturaleza penal y constitucional,
atendiendo la linea de investigacion del presente trabajo, definida por la
parte general del derecho penal y su vinculacibn con el derecho

fundamental a la igualdad.

1.2.1. Teoria general del delito

1.2.1.1. Concepto de la teoria general del delito

Como ensefia Bacigalupo, “el sistema de la teoria del delito es un
instrumento conceptual que tiene la finalidad de permitir una aplicacion
racional de la ley a un caso” (1999, p. 203). Siendo definido por Rodriguez,
Ugaz, Gamero y Schonbohm, como “el conjunto de herramientas o
instrumentos conceptuales que permiten determinar cuando una conducta
humana corresponde al mismo hecho que la ley prevé como presupuesto
de la pena” (2012, p. 35), cuyo método analitico enfoca el concepto del
delito en un conjunto de categorias juridicas que viabilizan la aplicacion de
la norma penal, siendo su tarea sustancial comprobar cada una de las notas

definidoras del concepto de delito.



Almanza y Pena (2010) afirman que la teoria del delito contiene
caracteristicas propias, siendo un sistema compuesto por un conjunto
ordenado de conocimientos, en cuyo contexto también operan hipotesis
destinadas a ser corroboradas, sin dejar de ser una tendencia dogmatica,
por ser parte integrante de una ciencia social, dado que contiene, a su vez,

consecuencias juridicas, representada por la pena o medida de seguridad.

Cada delito contiene elementos objetivos, descriptivos y/o
normativos, como también elementos subjetivos especificos, cuyo analisis,
como enfatizan, Martinez Escamilla, Martin Lorenzo y Valle Mariscal de
Gante (2012), resulta obligatorio para la calificacion de un comportamiento
como delictivo y para la imposicidn de una sancion penal; estos requisitos
se agrupan en categorias, organizandose sistematicamente bajo la
denominada teoria del delito, cuya estructura se articula

metodoldégicamente como una conducta tipica, antijuridica y culpable.

De modo que el delito parte de una accién u omisién, que ha de ser
tipica, debiendo comprender los elementos objetivos y subjetivos; el
primero, integrado por los sujetos activo y pasivo, la conducta descrita
mediante elementos descriptivos y/o normativos, el bien juridico protegido
y la imputacion objetiva; y, el segundo, conformado por el dolo directo,
indirecto o eventual, y por la culpa. En esa linea de razonamiento, la
conducta tipica ha de ser antijuridica, es decir, contraria al ordenamiento
juridico y no contener causales de justificacién, como el estado de
necesidad justificante, la legitima defensa, el obrar por disposicion de la ley,
el cumplimiento de deberes y el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o

cargo, asi como el consentimiento.

Asimismo, la conducta tipica y antijuridica, que conforman el
injusto, también ha de ser culpable, que ha decir de la Real Academia

Espanola, es la “reprochabilidad o posibilidad de reprochar desde criterios
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normativos el hecho tipico antijuridico al autor, lo que presupone libertad

del sujeto o poder actuar de otro modo, posibilidad de conocimiento de la

antijuridicidad y exigibilidad subjetiva” (2017).

Finalmente, Almanza y Pefia (2010) enfatizan que cierto sector de

la dogmatica penal considera que el ultimo elemento de la teoria del delito
es la punibilidad, definida en el Recurso de Nulidad N° 2279-2014-Callao:

1.2.1.2.

Como un requisito que el legislador ha afadido en los
correspondientes articulos, pero que no pertenecen ni al tipo del
injusto ni a la culpabilidad, en tanto se encuentran en relacidén con
el hecho y con las personas; asi, las condiciones se refieren
directamente a la pena o a la entidad de la pena (...), por ello, si la

condicién no concurre en el hecho sera impune (2015).

Concepto de delito

Como lo sostiene Villavicencio Terreros (2017), “el concepto mas

aceptado del delito es: accion tipica, antijuridica y culpable. En esta

definicion se encuentran contenidos todos los caracteres objetivos y

subjetivos, tanto genéricos como diferenciales del delito”. Por su parte, el

Caddigo

Penal, articulo 11, define al delito como la accién u omisién dolosa

o culposa penada por la ley.



1.2.1.3. Elementos de la teoria del delito

A.

AA1.

Tipicidad

Concepto de tipicidad

Como dice Pefia Cabrera Freyre sobre la tipicidad:

Una de las grandes conquistas del Derecho penal liberal fue la
consagracion del principio nullum crimen sine lege praevia, es
decir, el principio de legalidad como fundamento politico — criminal
dirigido a la tutela de la libertad individual frente a la pretension

punitiva del Estado.

Las conductas que se describen en los tipos legales tienen una
correlacion estricta con el concreto ambito de proteccién, no es que
el legislador tipifique cualquier clase de comportamiento humano,
sino que éste tiene que significar un concreto estado de lesién o de
peligro que es definido de forma abstracta por el legislador (2011,
p. 347).

En el Recurso de Nulidad N° 1628-2004-Ica (2005, 21 de enero), la

Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica establecio:

La tipicidad de los hechos imputados es una exigencia procesal
vinculada al principio de legalidad. Ella consiste en la adecuacién
que debe hacer el juez de la conducta que se atribuye al imputado
a la descripcion legal de un delito formulada en abstracto por la ley

penal.



A.2.

Concepto de tipo penal

Rodriguez, Ugaz, Gamero y Schénbohm ensefian:

Las leyes penales utilizan férmulas abstractas para sefalar una
conducta cuyo desvalor la hace acreedora de una pena; esa
formula es el tipo penal. Por lo general, el tipo esta constituido por
todos aquellos elementos que caracterizan a una accion humana
(...) como contraviniente de una norma. Una accion es considerada
como tipica cuando es prohibida por el ordenamiento juridico penal
(2012, p. 55).

Mas puntualmente al respecto, Roxin instruye que el “tipo penal es

la descripcion concreta de la conducta prohibida (...) quien realiza un tipo

penal (...) obra siempre en forma contraria a la norma” (1979, p. 04).

A3.

A31.

Elementos objetivos del tipo penal

Elementos descriptivos del tipo penal

Segun Pena Cabrera Freyre, debe entenderse como elementos

descriptivos del tipo penal:

Son todos aquellos, cuyo significado puede ser comprendido sin
necesidad de recurrir a valoraciones interpretativas, pues ellas
pertenecen al lenguaje comun y basta con su sentido literal para
llegar a su significado y en base a la experiencia o mediante el uso
de las facultades de percepcion, son aquellos que el autor puede
conocer a través de sus sentidos, es decir, oido, tacto, vista, etc.
(2011, p. 361).



Los elementos descriptivos del tipo penal para Villavicencio

Terreros:

(-..) son aquellos que el sujeto puede percibir y comprender a
través de los sentidos. Estos elementos van a describir objetos o
circunstancias pertenecientes al mundo real. En ellos es suficiente
una constatacién factica (...). Son identificados a través del
lenguaje comun o mediante las terminologias juridicas sin
necesidad de recurrir a otras valoraciones para su comprension
(2006, p. 314).

A3.2. Elementos normativos del tipo penal

Al respecto, Pefia Cabrera Freyre ensefia que, por elementos
normativos del tipo penal, debe entenderse por “conceptos de valor, incluso
los conceptos juridicos valorativos, como propiedad, ejercicio legal de un

cargo, etc.”. Asimismo, prosigue:

Los ciudadanos como miembros de una comunidad social, no estan
en la obligacion de conocer un lego mas alla del conocimiento
exigible, pues no se puede exigir un conocimiento in extenso de
toda la manera juridica; contrario sensu, implicaria una lesién al
principio de igualdad (2011, p. 362).

Villavicencio Terreros en cuanto a los elementos normativos del tipo
penal, instruye, “para la aprehension y comprension de estos elementos se
debe realizar un juicio o proceso valorativo y ellos aluden a determinadas
realidades derivadas ya sea de una valoracion juridica provenientes de
otras ramas del derecho (elementos normativos juridicos)” (2006, pp. 314 y

315).
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A.3.3. Bienjuridico protegido

“Son bienes juridicos aquellos intereses de la sociedad que tienen
una importancia funcional y merecen la proteccion del Derecho (...). Esta
proteccion se brinda mediante las normas penales que califican como
delitos aquellos comportamientos prohibidos que lesionan esos bienes

juridicos” (Rodriguez, Ugaz, Gamero y Schonbohm, 2012, p. 59.

Por su parte, la Real Academia Espanola define al bien juridico
protegido como el “bien tutelado por el Estado con ocasién de la tipificacion

de una determinada conducta como delito o falta” (2017).

A.3.4. Sujeto activo

A decir de Bramont Arias (1978), el sujeto activo es la persona que
comete el delito, es decir, técnicamente hablando, es quien, a través de su
comportamiento, representada por una accién o una omisién, cumple con

cada elemento descriptivo o normativo del tipo penal.

Como sefala la Real Academia Espanola, “en sentido propio, autor
de la conducta tipica descrita en un precepto de la parte especial, no el
mero participe. Segun otra opinién, todo sujeto que intervino en el delito,

incluyendo (...) tanto autores como a participes” (2017).

A.3.5. Sujeto pasivo

Es la persona que resulta agraviada por la comision delictiva, es
decir, “el sujeto titular del bien juridico protegido por el delito sancionado y
que motiva precisamente la imposicion de una pena (conforme al principio

de lesividad (...)” (Casacién N° 646-2019-Huaura, 2020).
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En tanto que, resulta menester precisar, a su vez, la definicién del
perjudicado, conforme a las palabras de San Martin Castro, citado por la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
en la Casacion N° 646-2019-Huaura (2020), entendiéndolo como “la
persona que sufre dafos directos (lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales) como consecuencia de acciones u omisiones penalmente

relevantes aun cuando no sea titular del bien juridico protegido”.

La misma Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en la Casacion N° 102-2020-Arequipa (2020) establecio:

La institucidn juridica de la victima o agraviado de un delito esta
prevista en el articulo 94 apartado 1 del Cédigo Procesal Penal, y
comprende tanto al ofendido por el delito (titular del bien juridico
vulnerado) como al perjudicado por el mismo (titular del perjuicio).
(2020)

A.3.6. Imputacion objetiva

Como ensena Caro John, la imputacion objetiva se canaliza
mediante institutos “que establecen un sistema de conceptos utiles para la
cabal comprension y aplicacion practica de la imputacion objetiva” (2016, p.
25). Estos institutos, a los que se hace referencia, son: el riesgo permitido,
el principio de confianza la prohibicion de regreso y la imputacion a la

victima.
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Procede ahora desarrollar puntual y concretamente, cada instituto

que conforma la imputacion objetiva:

i. El riesgo permitido, es el “reconocimiento de un status quo de
interaccién social donde las personas se comportan amoldando
correctamente sus conductas al rol que les compete desempenar
en el contexto social donde desarrollan su personalidad” (Caro
John, 2016, p. 27).

Claro estd que una cuestién fundamental para este instituto —y
también para los otros—, es el rol de la persona en la sociedad,
sobre cuyo contexto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, via Recurso de Nulidad N° 4166-99-Lima (2000),

estipuld lo siguiente:

Que, el punto inicial del analisis de las conductas a fin de
establecer si devienen en penalmente relevantes, es la
determinacién del rol desempefado por el agente en el
contexto de la accién; asi el concepto de rol esta referido a
“‘un sistema de posiciones definidas de modo normativo,
ocupado por individuos intercambiables” (Jakobs, 1998), de
modo que el quebrantamiento de los limites que nos impone
dicho rol, es aquello que objetivamente se imputa a su

portador.

Asimismo, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica en el Recurso de Nulidad N° 3893-2009-

Amazonas (2009) considero:
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Los tipos penales prohiben (ya sea por comision o por
omisién) la produccion de resultados lesivos para los
bienes juridicos, por lo que castiga todo comportamiento
que tiene un sentido lesivo o que favorezca la produccion
de ese resultado; que, sin embargo, en una sociedad
altamente complejizada cada uno de sus miembros portan
roles, tales como rol de policia, profesor, juez, constructor,
chofer, etcétera, y en la medida en que los portadores de
dichos roles mantengan en ella sus conductas no pueden
configurar un favorecimiento a la comisién de los delitos;
que, en estos supuestos, nos encontramos ante conductas
neutrales o cotidianas, las cuales mientras se mantengan

dentro de su rol no tendran relevancia penal.

El principio de confianza, cuyo propdsito “es contribuir a una mejor
demarcacion de los limites del riesgo permitido, por lo que se le
cuenta como un criterio general delimitador de la responsabilidad
penal”; es decir, “quien actua conforme a las obligaciones
inherentes a su rol puede confiar razonablemente en que los demas
intervinientes se comportaran como persona en Derecho”; en ese
sentido, “el principio de confianza libera de responsabilidad a quien
obra confiando en el comportamiento socialmente adecuado de los
demas sujetos autorresponsables con los que interactua” (Caro
John, 2016, p. 37).

La prohibicion de regreso, “es una teoria excluyente de la
intervencion delictiva de quien obra conforme a un rol estereotipado
dentro de un contexto de intervencion plural de personas en un
hecho” (Caro John, 2016, p. 40).
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Un caso muy conocido al respecto es el denominado caso del
taxista, resuelto por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica mediante el Recurso de Nulidad N° 4166-99-Lima
(2000), donde establecio:

(...) tratandose de actividades realizadas por una pluralidad
de agentes, la comunidad que surge entre ellos, no es, de
manera alguna, ilimitada, ya que quien conduce su
comportamiento del modo adecuado socialmente, no
puede responder por el comportamiento lesivo de la norma
que adopte otro; que, como hemos sostenido, ha quedado
acreditado en autos que V.Ch. se limitd a desempefiar su
rol de taxista, el cual, podriamos calificar de inocuo, ya que
no es equivalente per se, ni siquiera en el plano valorativo,
al delito de robo agravado; (...) que si bien el encausado,
intervino en los hechos materia de autos, su actuacion se
limitd a desempefiar el rol de taxista, de modo, que aun
cuando el comportamiento de los demas sujetos, fue
quebrantador de la norma, el resultado lesivo no le es
imputable en virtud a la prohibicion de regreso, lo que
determina que su conducta no pueda ser calificada como
penalmente relevante, situdandonos, en consecuencia ante

un supuesto de atipicidad.

También opera el caso del transportista, resuelto por la Segunda
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, a través del Recurso de Nulidad N° 776-2006-Ayacucho

(2007), donde se ha considerado lo siguiente:

(-..) quien obra en el marco de un rol social estereotipado

0 inocuo, sin extralimitarse de sus contornos, no supera el
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riesgo permitido, su conducta es “neutra y forma parte del
riesgo permitido, ocupando una zona libre de
responsabilidad juridico-penal, sin posibilidad alguna de
alcanzar el nivel de una participacion punible” (Caro John,
2004, p. 105), de manera que si dicha conducta es
empleada por terceras personas con finalidades delictivas,
la neutralidad de la conducta adecuada al rol prevalece, no
siéndole imputable objetivamente al portador del rol
estereotipado la conducta delictiva de terceros, en

aplicacién del principio de prohibicion de regreso.

De igual forma, concurre el caso de la cocinera, cuyo
pronunciamiento por parte de la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica se ve reflejada en el Recurso
de Nulidad N° 3078-2011-Puno (2012), en donde se ha establecido

lo que a continuacién se sefala:

Para la prohibicion de regreso el caracter conjunto de un
comportamiento no puede imponerse de modo unilateral —
arbitrario; es decir, quien asume con otro un vinculo de
modo estereotipado, es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano aunque el otro aprovecha dicho vinculo en una
organizacion no permitida (la reconduce a un hecho ilicito)
(y a pesar de conocer la futura conducta ilicita del tercero),
este filtro excluye la imputacibn objetiva del
comportamiento (...) pues la conducta de la persona inicial,
que es aprovechada por una segunda a un hecho delictivo,

es llevada de acuerdo a su rol.

iv. La imputacion a la victima, “(...) excluye la tipicidad de la conducta

del autor en las situaciones donde la propia victima participa en la

16



A4,

A4A1.

interaccidon generadora del riesgo que se concreta en su
autolesion”. “En un sentido normativo el resultado se convierte en
un asunto que solo atafie a la victima, por eso es correcto hablar
de una “imputacion al ambito de responsabilidad preferente de la

victima” (Caro John, 2016, pp. 52y 54).

Elementos subjetivos del tipo penal

Dolo

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica en el Recurso de Nulidad N° 5083-2008-Cusco (2010) sefialo

que el dolo es “el conocimiento de la realizacion del tipo penal y que su

conducta se dirija hacia la prosecucion de una finalidad considerada

inaceptable por la normativa penal, ya sea que infrinja una prohibiciéon o no

se acate un mandato imperativo”. La misma Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica en la Casacion N° 367-2011-

Lambayeque (2013) sefald que el dolo debe ser “entendido como el

conocimiento exigido al sujeto segun su rol en un caso concreto”.

En tanto que, en la Casacién N° 153-2017-Piura (2018) instruyé lo

siguiente:

El dolo puede ser dividido como dolo directo o de primer grado, dolo
indirecto o de segundo grado y dolo eventual. En el primero, el autor
persigue la realizacion del delito, en el segundo el autor no busca
la realizacion del tipo pero sabe y advierte como seguro o inevitable
que su actuacion dara lugar al delito y finalmente en el dolo eventual

el delito se representa como un resultado posible (eventual).
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Instruyéndose en el citado Recurso de Nulidad N° 5083-2008-
Cusco (2010):

Se conoce en la doctrina como dolo eventual, aquella clase de dolo
en la que el autor representa como posible la concrecion del
resultado y pese a ello no se abstiene de actuar, por el contrario,
se conforma con ello —teoria de la representacion o de la
probabilidad—. El agente sabe que el riesgo de su comportamiento
es elevado, pero acepta la probable realizacion del resultado. A
diferencia del dolo directo o de primer grado, en el que el agente
persigue, al decidirse actuar, alcanzar el fin propuesto, en el dolo
eventual no busca la realizacion del resultado, sino que lo acepta

como probable ante el riesgo que importa su conducta.

A4.2. Culpa

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en la Casacién N° 367-2011-Lambayeque (2013) sehald que la
culpa debe ser “entendida como el no conocer que la accion es delictiva,
pero que es posible de exigir en funcion a la posicion del imputado en el
contexto de la accién por él realizada”. La Real Academia Espafola

considera que la culpa “supone negligencia o imprudencia” (2017).

B. Antijuridicidad

Villavicencio Terreros (2017) ensefia que la “antijuridicidad es
contrariedad al derecho”; es decir, “se trata de un juicio negativo de valor
que recae sobre un comportamiento contrario a las exigencias del
ordenamiento juridico”; es ese sentido, se la entiende como “(...) una

cualidad (...) que se le atribuye a la accion tipica para precisar que es
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contraria al ordenamiento juridico, a diferencia de lo injusto (...) que se
utiliza para denominar a la accion tipica luego de que es calificada como
antijuridica (...)". El mismo autor instruye que en la antijuridicidad,
‘esencialmente se estudian los presupuestos de las causas de justificacion
bajo los cuales lo injusto puede excluirse o atenuarse (...). Antijuridicidad

significa contradiccion con el derecho” (2006, pp. 529).

Villavicencio Terreros (2006, p. 529) diferencia entre antijuridicidad
formal y material, sefalando, en cuanto a la primera, como “la relacion de
contradiccion entre la conducta y el ordenamiento juridico, es decir, la
oposicion al mandato normativo, desobedeciendo el deber de actuar o de
abstencion que se establece mediante las normas juridicas”; y, respecto a
la segunda, “se concibe como la ofensa socialmente nociva a un bien

juridico que la norma busca proteger”.

C. Culpabilidad

CA. Concepto

Jakobs (1992) técnicamente instituyo, citando al Tribunal Supremo

Federal aleman:

La pena presupone culpabilidad. La culpabilidad es
reprochabilidad. A través del juicio de valor negativo, esto es, de la
culpabilidad, se le reprocha al autor que se haya decidido en favor
de lo injusto, aunque podria haberse decidido a favor del derecho,
comportarse conforme a derecho. La razon interna del reproche de
culpabilidad esta en que el ser humano es capaz de desarrollar una
autodeterminacion libre, responsable, moral, y por ello tiene la

capacidad de decidirse a favor del derecho y en contra de lo injusto.
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Prosigue Jakobs (1992), citando al mismo Tribunal Supremo
Federal aleman, que “para que el ser humano se decida a favor del
derecho, en ejercicio de su autodeterminacion libre, responsable y moral,
debe conocer aquello que es conforme a derecho y aquello que es

antijuridico”.

Rodriguez, Ugaz, Gamero y Schénbohm (2012) ensefian que la
culpabilidad, como elemento de la teoria del delito, se analiza luego de
haberse determinado la tipicidad y antijuridicidad de la conducta, lo cual
implica establecer si dicha conducta es reprochable, es decir, si la persona,
pudiendo haberse conducido de otra manera no lo hizo; siendo los
elementos de la culpabilidad: la imputabilidad, el conocimiento de la ilicitud
y la exigibilidad de otra conducta. Para mejor ilustracién, dichos autores
citaron al Tribunal Supremo Federal aleman, que ha sustentado lo

siguiente:

La razén profunda del reproche de culpabilidad reside en el hecho
de que la persona esta dotada de facultad de autodeterminacion
ética libre y responsable, siendo por lo tanto capaz, tan pronto como
haya alcanzado la madurez moral, de optar por el Derecho y en
contra de lo que sea injusto, de orientar su comportamiento de
acuerdo con las normas del deber ser juridico y de evitar lo que

esté prohibido por el Derecho.

Aunado a esto, Caro John (2016) sefiala que la culpabilidad versa
en que el sujeto activo debe ser una persona imputable y competente,
porque solo puede atravesar las fronteras del tipo, por cuya via ingresa al
mundo del Derecho penal, quien tiene la competencia suficiente como para
infringir la norma y, por lo mismo, actuar con una relevancia juridico — penal.

Asi, Caro John afirma:

20



C.2.

C.21.

Cada tipo penal recoge una expectativa normativa de conducta
basica para el funcionamiento del sistema social que al mismo
tiempo soélo puede ser defraudada mediante una conducta capaz
de desautorizar la vigencia de la norma (...) esas expectativas
normativas condicionan que su defraudacion soélo pueda ser
posible mediante comportamientos capaces para defraudarlas,
comportamientos que contradigan la vigencia de la norma por

reunir significado comunicativo (2016, p. 116).

Elementos

Imputabilidad

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica en la Casacion N° 460-2019-Huanuco (2020) determiné que la

imputabilidad debe ser entendida de la siguiente forma:

Como la condicién personal, graduable e inmediata de un sujeto
social para comprender el caracter delictuoso de su acto o de
orientar su voluntad conforme a dicha comprension. Empero, en el
Caddigo Penal, la imputabilidad no es regulada expresamente como
categoria penal. Por el contrario, desde el Cdédigo Penal de 1924,

el legislador optd por regular su inexistencia: la inimputabilidad.

Villavicencio Terreros en cuanto a la imputabilidad, ensefia que la

imputabilidad o capacidad de culpabilidad:

Es la suficiente capacidad de motivacion del autor por la norma
penal. En este sentido, no padezca de anomalia psiquica o una

grave alteracion de la conciencia o de la percepcion, posee ese
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minimo de capacidad de autodeterminacién que el orden juridico
exige para afirmar su responsabilidad, en consecuencia, este
hecho origina que, frente al poder penal, la persona se encuentre

en una situacidn de inexigibilidad (2006, pp. 594 y 595).

C.2.2. Exigibilidad de otra conducta

Como ensefia el profesor Meini Méndez, la culpabilidad consiste en
un reproche por la comision del injusto penal, de modo que la culpabilidad
no se reduce a un vinculo psicologico entre el hecho ilicito y el autor, sino
que en dicha categoria del delito opera protagdnicamente la exigibilidad de
otra conducta, es decir, el poder actuar de otro modo, actuar de una manera
distinta, actuar conforme derecho, que, de ser asi, se exige al agente que
lo hubiera hecho de tal forma, pues, el derecho no exige comportamientos

que el sujeto no esta en capacidad de cumplir.

Villavicencio Terreros ilustra que la exigibilidad de otra conducta
“‘esta basada en el deber que tienen los ciudadanos para con la sociedad
de desenvolverse en una manera adecuada a las normas impuestas” (2006,
p 638).

C.2.3. Conocimiento de la ilicitud

El conocimiento de la ilicitud es la posibilidad exigible de
comprensién de la antijuridicidad, lo que no debe entenderse como simple
conocimiento de la prohibicion, “pues, es el mas alto nivel de captacion
humana, es la internalizacién, incorporacion del concepto que se ha
conocido y, como es obvio, presupone al simple conocimiento y a la mera
informacion” (Villavicencio Terreros, 2006, p. 613). El mismo autor sefala,

en cuanto a la exigencia del conocimiento de la ilicitud, que solo se requiere
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una posibilidad de conocimiento del desvalor juridico; sin embargo,
reconoce que es posible que el agente no tenga certeza que actua
antijuridicamente, sino que duda sobre ello, cuando, por ejemplo, cuando
de la ley surja mas de una interpretacién posible, o cuando la jurisprudencia

sea contradictoria.

1.2.2. Teorias de la pena

1.2.2.1. Cuestiones generales

“El debate de las teorias de la pena es una de las cuestiones
fundamentales del Derecho penal, ya que la historia de las teorias penales
es la historia universal del Derecho penal” (Marin de Espinosa Ceballos,
2014), la cual trasciende principalmente al individualizar la pena concreta.
Feijoo Sanchez (2007) resalta el lugar destacado que ocupa la pena en el
ambito de las discusiones politico criminales, reconociendo que las reglas
de dosimetria penal establecidas por el legislador no resuelven toda la
compleja cuestion de determinacion de la pena. Por ende, como afirma
Silva Sanchez (2007), es el 6rgano jurisdiccional quien hace politica
criminal de modo especial en la individualizacién de la pena; pensamiento
reconocido por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0006-2003-
Al/TC (2003), al destacar que “la funcién punitivo jurisdiccional es privativa

del Poder Judicial’.

1.2.2.2. Teorias absolutas

Como ilustra Roxin (1993), sobre la pena operan teorias
tradicionales, siendo estas, absolutas y relativas. Las teorias absolutas,
cuyos exponentes son Kant y Hegel, apuestan por la retribucién justa,

aplicando un mal, representado por la pena y sustentado en la graduacién
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de la gravedad del hecho, sin cumplir ninguna funcién social (como se citd

en Determinacién judicial de la pena, 1993, p. 28).

En cuanto corresponde a esta teoria, se entiende su legitimidad
siempre que sea justa; asi, “la pena necesaria, para estas teorias, sera
aquella que produzca al autor un mal (una disminucion de sus derechos)
que compense el mal que él ha causado libremente (...). Sélo es legitima
la pena justa, aunque no sea util” (Bacigalupo, 1999, pp. 31 y 32). Es decir,
en palabras del Tribunal Constitucional en las sentencias dictadas en el
Expediente N° 0019-2005-PI/TC (2005) y Expediente N° 00014-2006-PI/TC
(2007):

La pena no cumple ninguna funcién social, pues es una institucion
indiferente de su esfera social; es decir, agota toda su virtualidad
en la generacion de un mal al delincuente; de modo tal que el
Estado, en representacion de la sociedad, toma venganza por la
afectacion de algun bien juridico relevante, aplicando un mal de
similar gravedad a la relevancia del bien en el ordenamiento
juridico. Se trata de la concrecion punitiva del antiguo principio del
Talidn: “ojo por ojo, diente por diente”. Esta teoria no sélo carece
de todo sustento cientifico, sino que es la negacion absoluta del
principio — derecho a la dignidad humana, reconocido en el articulo
1 de nuestra Constitucion, conforme al cual “la defensa de la
persona humana y el respeto por su dignidad son el fin supremo de

la sociedad y el Estado”.
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1.2.2.3. Teorias preventivas

A. Teorias de la prevencién general

El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0019-2005-PI/TC
(2005) y Expediente N° 00014-2006-PI/TC (2007), ensena:

La teoria de la prevencion general circunscribe su analisis, antes
que en el penado, en el colectivo, de forma tal que considera que
la pena tiene por finalidad influir en la sociedad a través de la
efectividad de la amenaza penal y su posterior ejecucién en
aquellos que, mediante una conducta antijuridica, atentan contra
valores e intereses de significativa importancia en el ordenamiento
juridico y que, por tal motivo, son objeto de proteccion por el

Derecho Penal.

A1. Teoria de la prevencion general negativa

Como afirma Roxin (2013), el destinatario de las penas es solo
aquél que esta en peligro de caer en la criminalidad; ademas, la intimidacién
0 coaccion psicolégica tienden a manifestarse en regimenes dictatoriales.
Es decir, como se afirma en el Expediente N° 0014-2006- PI/TC (2007),
“(...) establece como finalidad sustancial de la pena el efecto intimidatorio
que genera la amenaza de su imposicién en aquellos individuos con alguna

tendencia hacia la comision del ilicito”.

Esta vertiente negativa, a decir del Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 0019-2005-PI/TC (2005) y Expediente N° 00014-2006-PI/TC
(2007):
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(...) establece como finalidad sustancial de la pena el efecto
intimidatorio que genera la amenaza de su imposicion en aquellos
individuos con alguna tendencia hacia la comisién del ilicito. Sin
embargo, es discutible sustentar la tesis conforme a la cual todo
individuo proclive a la criminalidad genere el grado de reflexiéon
suficiente para convertirlo en objeto del efecto intimidatorio. En
algunos supuestos, dicho efecto es resultado, antes que de la
gravedad de la pena preestablecida, del grado de riesgo de ser

descubierto, durante o después de la comision del delito.

A2 Teoria de la prevencién general positiva

A diferencia de la teoria de la prevencidén general negativa, Félix
Tasayco (2014) sefiala que el destinatario de la teoria positiva es, sobre
todo, el ciudadano fiel al derecho; asimismo, afirma que la teoria positiva
tiende a manifestarse en el marco de un Estado social y democratico de
derecho. Asi, Roxin (2013) afirma que en la prevencion general positiva se
pueden distinguir a su vez tres fines y efectos distintos, si bien imbricados
entre si: (i) el efecto de aprendizaje, motivado social pedagdgicamente
(funcion informativa); (ii) el efecto de confianza que surge cuando el
ciudadano ve que el derecho se aplica; vy, (iii) el efecto de pacificacion, que
se produce cuando la conciencia juridica general se tranquiliza, en virtud
de la sancion, sobre el quebrantamiento de la ley y considera solucionado

el conflicto con el autor.

Jakobs (1992) ensefa que la prevencion general es positiva
cuando pretende producir un efecto en todos los ciudadanos, efecto cuyo
propdsito no es generar un miedo ante la pena, sino en pacificar en el
sentido de garantizar que la norma esta vigente, es decir, “de que la
vigencia de la norma, que se ha visto afectada por el hecho, ha vuelto a ser

fortalecida por la pena”.
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Por su parte, Roxin afirma que, “son los efectos de la vertiente
positiva de la prevencion general los que alcanzan mayor relevancia” (como
se cité en el Expediente N° 0019-2005-PI/TC y Expediente N° 00014-2006-
PI/TC), cuyo parametro Roxin los resume del siguiente modo:

(...) el efecto de aprendizaje motivado socio — pedagdgicamente, el
ejercicio de la confianza en el derecho que se produce en la
poblacién por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de
confianza que resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se
impone; vy, finalmente, el efecto de satisfaccion que se instala
cuando la conciencia juridica se tranquiliza como consecuencia de
la sancion por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el
conflicto con el autor es visto como solucionado (como se cité en

Determinacion judicial de la pena, 1993, p. 28).

B. Teoria de la prevencion especial

En palabras de Roxin, en la teoria de la prevencion especial:

El fin de la pena apunta a la prevencion que va dirigida al autor
individual (especial). Se habla, pues, segun esta interpretacion, de
la “prevencion especial” como fin de la pena. La teoria de la
“prevencion especial”’, al contrario de la concepcion de la pena
retributiva, “absoluta”, es una teoria “relativa”, pues se refiere al fin

de prevencién de delitos (1997, p. 85).

Para Franz Von Liszt (como se citdé en Roxin, 1997, pp. 85 y 86):

La prevencion especial puede actuar de tres formas: asegurando a

la comunidad frente a los delincuentes, mediante el encierro de
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éstos; intimidatorio al autor, mediante la pena, para que no cometa
futuros delitos; y preservandole de la reincidencia mediante su

correccion.

Esta teoria es también llamada teoria de la retribucién relativa, la
cual, a decir de lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el Expediente
N° 0019-2005-PI/TC (2005) y Expediente N° 00014-2006-PI/TC (2007):

(...) centra la finalidad de la pena en los beneficios que ella debe
generar en el penado o, cuando menos, en aquellos que tengan la
voluntad de ser resocializados. De esta manera, la finalidad de la
pena puede ser dividida en dos fases: a) en el momento de su
aplicacion misma, teniendo como propdsito inmediato disuadir al
delincuente de la comision de ilicitos penales en el futuro, desde
que internaliza la grave limitacion de la libertad personal que
significa su aplicacién; y, b) en el momento de su ejecucién, la cual
debe encontrarse orientada a la rehabilitacion, reeducacion y
posterior reinsercion del individuo a la sociedad. Esta finalidad
encuentra una referencia explicita en el inciso 22 del articulo 139
de la Constitucion: “Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: 22. El principio de que el régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del

penado a la sociedad”.

La teoria preventiva especial, conforme a Welzel (1956), centraliza
su influencia especifica sobre el condenado, con el propdsito de prevenir la

reincidencia delictiva.
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Finalmente, el propio Tribunal Constitucional en el Expediente N°
010-2002-Al/TC (2003) establecio:

Al margen de la ardua polémica sobre el tema de los fines de la
pena, es claro que nuestro ordenamiento ha constitucionalizado la
denominada teoria de la funcidén de prevencion especial positiva, al
consagrar el principio segun el cual, el “régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del
penado a la sociedad”, en armonia con el articulo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que “el
régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad

esencial sera la reforma y la readaptacién social de los penados”.

Se trata, naturalmente, de un principio constitucional -
penitenciario, que no por su condicién de tal, carece de eficacia.
Comporta, por el contrario, un mandato de actuacién dirigido a
todos los poderes publicos comprometidos con la ejecucion de la
penay, singularmente, al legislador, ya sea al momento de regular
las condiciones como se ejecutaran las penas o, por lo que ahora
importa rescatar, al establecer el cuantum de ellas y que los jueces
pueden aplicar para sancionar la comisién de determinados delitos.
Desde esa perspectiva, el inciso 22) del articulo 139 de la
Constitucion constituye un limite al legislador, que incide en su
libertad para configurar el cuantum de la pena: en efecto, cualquiera
sea la regulacion de ese cuantum o las condiciones en la que ésta
se ha de cumplir, ella debe necesariamente configurarse en
armonia con las exigencias de “reeducacion”, “rehabilitacion” y

“reincorporacion” del penado a la sociedad.

29



C. Teoria de la union

Cardenas Macedo (2016) afirma que debe destacarse, a priori, la
falta de incompatibilidad que existié en su oportunidad entre la exposicion
de motivos del Codigo Penal con la promulgacion misma de dicho
ordenamiento juridico; pues, el articulo IX del Titulo Preliminar del proyecto
preveia que “la pena tiene funcion retributiva, preventiva, protectora y
resocializadora”; en tanto cuando se promulgd el Cdédigo Sustantivo
finalmente se establecié que “la pena tiene funcion preventiva, protectora 'y

resocializadora”.

Atendiendo este preambulo, Prado Saldarriaga (1995) vy
Villavicencio Terreros (2014) (como se citd en Cardenas Macedo, 2016, pp.
56y 57):

Afirman que el Cédigo Penal de 1991 asume la teoria mixta de la
unién. En efecto, nuestro Codigo Penal se adscribe a la teoria
dialéctica de Roxin que en sus tres momentos de la vida de la pena
reconoce la perspectiva de prevencidn general y prevencion
especial. El sistema juridico penal, en el plano tedrico, se funda
razonablemente en la funcién preventivo — especial. Basta solo
verificar que no solo en el Cédigo Penal de 1991 prevalece la
funcion resocializadora de la pena, sino que, también el articulo Il
del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucién Penal prevé: “La
ejecucion penal tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y

reincorporacion del penado a la sociedad”.

También operan nuevos puntos de vista, como la de Jakobs, quien
afirma que “la pena publica existe para caracterizar el delito como delito, lo

que significa lo siguiente: como afirmacion de la configuracién normativa
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concreta de la sociedad” (2001, p. 13). En palabras de Marin de Espinosa

Ceballos:

Jakobs ha comenzado a atribuir a la pena, no ya una funcion
preventiva general, sino una funcién simbdlica de confirmacién de
la vigencia de la norma, entendida como negacion de la negacion
del Derecho y, ademas, la pena tiene un aseguramiento cognitivo,

esto es, la pena otorga seguridad cognitiva de la norma (2014).

Por su parte, Roxin afirma que, mientras mas grave sea el delito,
mayor aun exige la imposicion de la prevencion general, pues “la confianza
en el ordenamiento juridico solamente puede mantenerse y la paz juridica
solo puede restablecerse, cuando se produzca una represion adecuada a
la culpabilidad” (2007, p. 76); en cambio, en los delitos leves y de mediana
gravedad, se aplica la prevencion especial, en cuyo caso, “la pena puede
quedarse por debajo de la medida de la culpabilidad, y pueden entrar a
tallar todos los beneficios que se basen en la posibilidad de la suspension

condicional de la pena” (2007, p. 76).

Aterrizando en nuestro ordenamiento juridico, el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 803-2003-HC/TC (2004) reconocio la
ardua polémica que sobre los fines de la pena existe, descartandose la
retribucion absoluta y resaltando que prevalecen las teorias preventivas,
las cuales gozan de proteccidon constitucional directa por encontrarse en
armonia con el principio derecho de dignidad humana y con los derechos
fundamentales. En el Expediente N° 0019-2005-PI1/TC (2005) y Expediente
N° 00014-2006-PI/TC (2007) se establecié que el maximo intérprete de la

Constitucion:

(...) ya ha descartado que se conciba a la retribucion absoluta como

el fin de la pena. Ello, desde luego, no significa que se desconozca
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que toda sancién punitiva lleva consigo un elemento retributivo. Lo
que ocurre es que la pretensidon de que ésta agote toda su
virtualidad en generar un mal en el penado, convierte a éste en
objeto de la politica criminal del Estado, negando su condicion de
persona humana, y, consecuentemente, incurriendo en un acto tan

0 mas execrable que la propia conducta del delincuente.

En los mismos pronunciamientos constitucionales, citados por la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
en el Recurso de Nulidad N° 2153-2015-Lima Sur (2017), se reconoci6 que

‘las teorias preventivas, tanto la especial como la general, gozan de

proteccion constitucional directa, en tanto y en cuanto (...) sus objetivos

resultan acordes con el principio — derecho de dignidad, y con la doble

dimension de los derechos fundamentales”; consecuentemente, son

citado

(...) el mejor medio de represion del delito, el cual ha sido
reconocido por el Constituyente como un mal generado contra
bienes que resultan particularmente trascendentes para garantizar
las minimas condiciones de una convivencia armonica en una

sociedad democratica.

Bajo esta linea de razonamiento, el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 0019-2005-PI/TC  (2005) establecid la

operacionalizacion de las teorias sobre los fines de la pena, instruyendo lo

siguiente:

En primer lugar, en el plano abstracto, con la tipificacion de la
conducta delictiva y de la respectiva pena, se amenaza con infligir
un mal si se incurre en la conducta antijuridica (prevencién general

en su vertiente negativa). En segundo término, desde la
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perspectiva de su imposicidon, se renueva la confianza de la
ciudadania en el orden constitucional, al convertir una mera
esperanza en la absoluta certeza de que uno de los deberes
primordiales del Estado, consiste en “(...) proteger a la poblacion
de las amenazas contra su seguridad; y, promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia (...)” (articulo 44 de la
Constitucion), se materializa con la sancién del delito (prevencion
especial en su vertiente positiva); con la consecuente vigencia
efectiva del derecho fundamental a la seguridad personal en su

dimension objetiva (inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion).

Asimismo, la grave limitacion de la libertad personal que supone la
pena privativa de libertad, y su quantum especifico, son el primer
efecto reeducador en el delincuente, quien internaliza la seriedad
de su conducta delictiva, e inicia su proceso de desmotivacién hacia
la reincidencia (prevencién especial de efecto inmediato).
Finalmente, en el plano de la ejecucién de la pena, ésta debe
orientarse a la plena rehabilitacion y reincorporacion del penado a
la sociedad (prevencién especial de efecto mediato, prevista

expresamente en el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion).

No obstante, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica en el Recurso de Nulidad N° 262-2015-Lima (2015)

establecié que la funcién preventiva de la pena esta presente al momento

en que el legislador redacta la norma penal, en tanto que la funcion que rige

cuando se determina judicialmente la pena es la retribucion que por su

conducta delictiva el procesado debe afrontar, “materializandose de este

modo la finalidad protectora de los bienes juridicos que tutela la norma
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De modo que el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
"se situa en la linea de las teorias preventivas modernas y postula que se
tiene que atender a la probable resocializacidn del penado y su reinsercion
a la sociedad", segun lo prevén el Recurso de Nulidad N° 1843-2014-
Ucayali (2015) y la Casacion N° 336-2016-Cajamarca (2017). Bajo esta
l6gica, se entiende “que el legislador peruano ha optado, al menos
liminalmente, por acoger la teoria de la unidén, postura que ha sido
refrendada por el Supremo Intérprete de la Constitucion” (Recurso de
Nulidad N° 262-2015-Lima).

Finalmente, resulta menester hacer mencién, acorde con el
pensamiento de Jakobs (2005), que “no se debe castigar en forma pasional,
sino de forma reflexiva, bien para la mejora o aseguramiento del autor —en
una linea preventivo especial- o para la mejora o aseguramiento de los
otros —en una linea preventivo general-" (como se cité en Casacién N° 336-
2016-Cajamarca, 2017).

1.2.3. El derecho fundamental a la igualdad

Urquizo Olaechea afirma que “existe una clara vinculacién entre el
Derecho constitucional y el Derecho penal (...) porque el ambito del
Derecho penal afecta derechos fundamentales” (2006, p.. 155). Por dicha
razon, Beccaria (2004) (como se cité en Urquizo Olaechea, 2006, p. 155)

enseno:

Las penas que sobrepasan la necesidad de conservar el depésito
de la salud publica son injustas por su propia naturaleza; y tanto
mas justas son cuanto mas sagrada e inviolable es la seguridad y

mayor la libertad que el soberano conserva a sus subditos.
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Debe entenderse que la persona humana es el inicio y el fin del

Derecho, afirmando Castillo Cérdova (2012):

Que es el inicio significa que el Derecho se formula tomando en
consideracion la naturaleza y consecuente dignidad humana. Que
es el fin significa que el Derecho se formula de modo que sirva a la
persona humana como medio efectivo para lograr su mas pleno

desarrollo como persona.

He ahi la esencia del Estado Constitucional de Derecho, el cual “se
caracteriza por el involucramiento de la Constitucién en todos los espacios
de la vida social” (Adrianzén Olaya, 2017, pp. 11 y 17), como para proteger

el derecho fundamental a la igualdad, que a decir de Garcia Toma (2008):

Es un principio — derecho que intenta colocar a las personas
situadas en idéntica condicion en un plano de equivalencia. Ello
implica una conformidad o identidad por coincidencia de
naturaleza, circunstancias, calidad, cantidad o forma. Ello de modo
tal que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a
una persona de los derechos que se conceden con otra, en paridad

sincronica o concurrencia de razones.

Derecho fundamental comprendido en el articulo 2, inciso 2, de la
Constitucion Politica del Peru, que estipula: “Toda persona tiene derecho:
(...) A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econémica o de
cualquier otra indole”; como también por el articulo 2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, por el articulo 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y por el articulo 1.1 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos; concluyendo el Tribunal
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Constitucional en la Expediente N° 01604-2009-PA/TC (2009), sobre la
base normativa del articulo 1 de la Constitucién Politica del Peru, que
consagra: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, que esta norma
constitucional “esta reconociendo una igualdad esencial de todas las
personas, por lo que exige que tanto la sociedad como el Estado deban
tener como principal objetivo la vigencia de la dignidad humana”. En ese
sentido, el maximo intérprete constitucional catalogd juridicamente al

derecho a la igualdad de la siguiente forma:

La igualdad consagrada constitucionalmente, detenta la doble
condicion de principio y derecho fundamental. En cuanto principio,
constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en
tanto componente axiolégico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye
el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la
titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la igualdad,
oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento de un
derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia
Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion

”

econdmica) o por otras (“motivo” “de cualquier otra indole”) que,
juridicamente, resulten relevantes. (Expediente N° 00045-2004-

AI/TC, 2005).

Este derecho fundamental comprende una dimensién tanto formal
como material; ensefiando el Tribunal Constitucional en el Expediente N°
0606-2004-AA/TC (2005), que en su dimension formal, “impone una
exigencia al legislador para que éste no realice diferencias injustificadas,

pero tambien (...) a los érganos de la jurisdiccion, en el sentido de que la
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ley no puede aplicarse en forma desigual frente a supuestos semejantes”;

en tanto que, en su dimension material:

Supone no solo una exigencia negativa, es decir, la abstencion de
tratos discriminatorios; sino, ademas, una exigencia positiva por
parte del Estado, que se inicia con el reconocimiento de la
insuficiencia de los mandatos prohibitivos de discriminacién y la

necesidad de equiparar situaciones, per se, desiguales.

A su vez, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0048-2004-
PI/TC (2005), Expediente N° 01875-2006-PA/TC (2006), Expediente N°
00009-2007-PI/TC (2007) y Expediente N° 03525-2011-AA/TC (2011),
instruye que el derecho a la igualdad contiene dos facetas: igualdad ante la
ley e igualdad en la ley. La primera consiste en que “la norma debe ser
aplicable por igual a todos los que se encuentren en la situacidén descrita en
el supuesto de la norma”; por su parte, la segunda implica que “un mismo
organo no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en
casos sustancialmente iguales, y que cuando el dérgano en cuestidon
considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para

ello una fundamentacion suficiente y razonable”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinidn
Consultiva OC-18/03, enfatizé que “la no discriminacion, junto con la
igualdad ante la ley y la igual protecciéon de la ley a favor de todas las
personas, son elementos constitutivos de un principio basico y general
relacionado con la proteccion de los derechos humanos” (2003). Por dicha

razon, en el Caso Yatama vs. Nicaragua, ha decretado:

Los Estados tienen la obligacion de no introducir en su

ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las
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1.2.4.

regulaciones de caracter discriminatorio, combatir las practicas de
este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan
y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.
Es discriminatoria una distincion que carezca de justificacion

objetiva y razonable (2005).

El control difuso

1.2.4.1. Antecedentes

En el Expediente N° 03741-2004-PA/TC (2005), el maximo

intérprete de la Constitucidn hace un recuento sobre el surgimiento del

control difuso, como también lo anuncia la Sala de Derecho Constitucional

y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la
Consulta N° 7521-2014-Lima Sur (2015), Consulta N° 8427-2015-Puno
(2016) y Consulta N° 11384-2015-Huancavelica (2016), exponiéndose lo

siguiente:

El llamado Sistema Difuso como sistema de la revision de la
Constitucion conocido también como Judicial Review remonta sus
inicios a lo resuelto por el Juez Marshall en el caso Marbury vs.
Madison en el aio 1803 en los Estados Unidos de América, y en
donde se determind que todos los jueces Consulta N° 8427-2015-
Puno (2016)y tribunales deben resolver las controversias llegadas
a su sede —caso concreto—, de conformidad con la constitucion
inaplicando la ley inconstitucional, resaltando en lo resuelto que
dicha labor corresponde a todos los tribunales y jueces, no

limitdndose a uno en especial.
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En la Casacion N° 1277-2017-Amazonas (2020), la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica relata el

enfoque histérico del control difuso, sefialando al respecto:

El caso con el que se inicio la instauracién de control difuso de
constitucionalidad de las normas, a nivel federal, surge en el
derecho norteamericano, con el caso Marbury vs. Madison, con la
ponencia del juez John Marshall, del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos. Un grupo de personas que habian sido
designados como jueces no habian recibido su credencial de
nombramiento, por lo que judicializaron el caso; entre ellos destacé
el sefor Marbury, quien demandé a Madison para que, en su
condicion de nuevo secretario de Estado, le expida su credencial
como juez nombrado por la gestion anterior. Este fue el primer
antecedente a instancia federal donde se declaré que el articulo 13
de la Ley Judicial de 1789 (que conferia al tribunal la facultad de
expedir writs of mandamus) contravenia el segundo parrafo, de la
seccion 2, del articulo Ill, de la Constitucidn. Se destaca el ultimo

fundamento de la decision:

Por ello, la terminologia particular de la Constitucion
confirma y refuerza el principio, que supone ser esencial y
comun a todas las Constituciones escritas, conforme al cual
una ley contraria a la Constitucion es nula, y que los
Tribunales, al igual de los demas poderes, estan sometidos

a la Constitucion.

En nuestro ordenamiento juridico se incorporoé el control difuso de
constitucionalidad con el Codigo Civil de 1936, aprobado mediante
Ley N°8305 (...). En el ambito legislativo se incorpord en el articulo

8 del Decreto Ley N° 14605 (complementado a través de los
39



1.2.4.2.

Decretos Ley N° 14606 y 14607) — Ley Organica del Poder Judicial,
que prescribia la elevacion en consulta a la Corte Suprema de
Justicia, de las sentencias en las que el juez haya optado por
inaplicar una ley de menor jerarquia respecto a otra de la
Constitucion (siempre que no se impugnen). Luego se incorporo el
control difuso de constitucionalidad de las normas en los articulos
87 y 236 de la Ley Fundamental de 1979 (...). La Ley Organica, que
entré en vigencia en el afio 1993, reconocio en su articulo 14 la
supremacia de la norma constitucional y la factibilidad de un control
difuso (...). La dacion de la Constituciéon Politica de 1993 trajo
consigo el reconocimiento del control difuso de constitucionalidad,
el cual deriva de lo dispuesto en los articulos 51 y 138 de la
Constitucion Politica de 1993 (...).

Regulacion constitucional y organica en nuestro

ordenamiento juridico

En primer término, el control difuso se encuentra reconocido en la

Constitucion Politica del Estado, articulo 138, segundo parrafo, el cual

consagra lo siguiente: “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre

una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.

Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango

inferior”

. A'su vez, la Ley Organica del Poder Judicial, articulo 14, establece:

(...) cuando los Magistrados al momento de fallar el fondo de la
cuestion de su competencia, en cualquier clase de proceso o
especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su
interpretacion, de una disposicion constitucional y una con rango

de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera.
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Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran
impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda
instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando

contra éstas no quepa recurso de casacion.

En todo caso los Magistrados se limitan a declarar la inaplicacién
de la norma legal por incompatibilidad constitucional, para el caso
concreto, sin afectar su vigencia, la que es controlada en la forma

y modo que la Constitucion establece.

Por su parte, el Cédigo Procesal Constitucional, articulo VII del
Titulo Preliminar, instruye que “cuando exista incompatibilidad entre la
Constitucion y otra norma de inferior jerarquia, el juez debe preferir la
primera, siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no

sea posible obtener una interpretacion conforme a la Constitucion”.

Como lo sostiene el Tribunal Constitucional en el Expediente N°
04293-2012-PA/TC (2014): “(...) independientemente de si la sentencia
expedida es cuestionada o no, éstas son elevadas en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,

para el control del ejercicio de esta actividad (...)".

La normatividad invocada guarda perfecta armonia con el articulo
51 de la Constitucion Politica del Estado, que expresamente estipula: “La
Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de

inferior jerarquia, y asi sucesivamente”.
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1.2.4.3. El control difuso desde la jurisprudencia

A. Concepto

El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 04293-2012-PA/TC
(2014), define al control difuso del siguiente modo, tal como lo hizo en el
Expediente N° 01680-2005-AA/TC (2006), reproducido por la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica en la Consulta N° 9733-2020-Lima (2021) vy
Consulta N° 11407-2020-La Libertad (2021):

(...) el control judicial de constitucionalidad de las leyes es una
competencia reconocida a todos los 6rganos jurisdiccionales para
declarar la inaplicabilidad constitucional de la ley, con efectos
particulares, en todos aquellos casos en los que la ley aplicable
para resolver wuna controversia resulta manifiestamente

incompatible con la Constitucion (control difuso).

Por un lado, el control de constitucionalidad se realiza en el seno
de un caso judicial, esto es, luego del planteamiento de un
problema juridicamente relevante que se haya sometido al juez
para su dirimencia. El ejercicio de esta delicada competencia
efectivamente no puede realizarse fuera del ejercicio de lo que es
propio de la funcidn jurisdiccional, pues los tribunales de justicia no
son érganos que absuelven opiniones consultivas en torno a la
validez de las leyes. Tampoco Organos que resuelvan casos
simulados o hipotéticos, ni antes académicos que se pronuncien
sobre el modo constitucionalmente adecuado de entender el

sentido y los alcances de las leyes.
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En segundo lugar, el control de constitucionalidad solo podra
practicarse siempre que la ley de cuya validez se duda sea
relevante para resolver la controversia sometida al juez. En ese
sentido, el juez solo estara en actitud de declarar su invalidez
cuando la ley se encuentra directamente relacionada con la
solucion del caso, término este ultimo que no puede entenderse
como circunscrito solo a la pretension principal, sino que
comprenden, incluso, a las pretensiones accesorias que se

promuevan en la demanda o se establezcan en la ley.

En tercer lugar, y directamente relacionado con el requisito anterior,
es preciso que quien plantee al juez la realizacion del control judicial
de constitucionalidad de la ley acredite que su aplicacién le ha
causado o pueda causarle un agravio directo, pues, de otro modo,

el juez estaria resolviendo un caso abstracto, hipotétito o ficticio.

Asi, en el Expediente N° 03741-2004-PA/TC (2005), el maximo
intérprete de la Constitucién reconoce que: “(...) la Constitucién ha otorgado
dicha facultad con exclusividad al Juez, quien tiene un rol importante y
capital en la estructura organica del Estado”; sin embargo, en dicho
pronunciamiento el Tribunal Constitucional precisa que, sobre dicha
facultad, opera un mecanismo de control encaminado a garantizar que su
no sea arbitrario y vulnerador de derechos fundamentales, precisando que
dicho mecanismo de control ha sido desarrollado por la Ley Organica del
Poder Judicial mediante su articulo 14, en atencién al principio de
interdiccion de la arbitrariedad. En tanto que, en el Expediente N 01383-
2001-AA/TC (2002) se reconoce al control difuso como “(...) un acto
complejo en la medida en que significa preferir la aplicacién de una norma
cuya validez, en principio, resulta beneficiada de la presuncién de

legitimidad de las normas del Estado”. Siendo el control difuso, “un poder —
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deber del juez constitucional a la Constitucion del Estado Democratico y
Social de Derecho”, conforme a lo ilustrado en el Expediente N° 1109-2002-
AA/TC (2002) y Expediente N° 02132-2008-PA/TC (2011), asi como en la
Consulta N° 17112-2017-Lima (2017), Consulta N° 5631-2020-Lima (2021),
Consulta N° 9733-2020-Lima (2021) y Consulta N° 11407-2020-La Libertad
(2021).

Por su parte, Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Consulta N° 11384-
2015-Huancavelica (2016) ha instruido que nuestra Constitucién adopto el
sistema mixto de control constitucional, lo que significa se instalé en nuestra
estructura juridica no solo el control abstracto de constitucionalidad de las
normas legales, ejercitado por el Tribunal Constitucional, sino que, ademas,
se autoriz6 a los jueces ordinarios ejercer el control sobre la
constitucionalidad de las normas legales en las causas a cuyo conocimiento
se avoquen. Sobre este contexto, como se sostiene en la Consulta N° 8427-
2015-Puno (2016), el control difuso de constitucionalidad de las leyes
resulta de competencia de cualquier 6rgano jurisdiccional, sin importar la
especialidad, en cuyo caso, la ley no dejara de estar vigente y solo se
inaplicara al caso concreto; por dicha razén se determina que los efectos
de la aplicacion del control difuso solo afectara y/o generara consecuencias
juridicas a las partes vinculadas al proceso, no siendo erga omnes. Es decir,
como se asevera en la Consulta N° 13825-2015-Del Santa, el control difuso
“solo se aplicara en una controversia especifica, real y concreta (...) se
aplica a un proceso instaurado, y cuya decision judicial de
inconstitucionalidad, no puede ni va mas alla de los limites del proceso
mismo (...)". De igual modo se argumenté en la Consulta N° 7521-2014-
Lima Sur (2015) y Consulta N° 16162-2013-Tumbes (2017), al sustentarse

que el control difuso:
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(...) tiene caracter incidental, en tanto que se da al interior de un
proceso, y es concreto o relacional, ya que en su ejercicio no se
analiza la norma reputada inconstitucional en abstracto, sino con
ocasion de su aplicacion a un caso en particular. Por ello también,
los efectos del control difuso son inter partes y no erga omnes, esto
es, su alcance esta circunscrito a los que participan en la

controversia.

Circunstancia que también es reconocida por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica via Casacién
N° 1277-2017-Amazonas (2020), donde ha sefialado:

(...) una de las notas esenciales del control difuso es que este
mecanismo de control de constitucionalidad de las normas
infraconstitucionales debe ser empleado al momento de evaluar un
caso en concreto (a diferencia del control abstracto de
constitucionalidad, donde el control se realiza sin tener en cuenta

un caso en concreto).

En ese sentido, como se afirma en la Consulta N° 5631-2020-Lima
(2021), “el uso del control difuso implica un[a] labor de caracter
excepcional”, el cual garantiza que los jueces “estan actuando conforme a
los fines de preservar la supremacia de la norma constitucional, que no
estan vulnerando la presuncidon de legitimidad y constitcionalidad de las
leyes, no estan actuando contra el ordenamiento juridico, ni utilizando el
control difuso para fines distintos a los permitidos”, como lo ha sefalado la
misma Sala Suprema Constitucional en la Consulta N° 1618-2016-Lima
Norte (2016) y Consulta N° 11407-2020-La Libertad (2021); sosteniendose
que, “en el ejercicio del control difuso subyace un conflicto entre derechos

fundamentales que colisionan, otorgando prevalencia a uno de ellos
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conforme a las circunstancias particulares de cada caso (...)" (Consulta N°
8427-2015-Puno, 2016).

B. Presuncion de constitucionalidad de toda norma legal

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica en la Consulta N° 17151-2013-Lima
(2014), Consulta N° 7521-2014-Lima Sur (2015), Consulta 14677-20169-
Ica (2017) y Consulta N° 5631-2020-Lima (2021), establecié:

(...) la inaplicacion de una norma legal, que se interpreta contraria
a la Constitucién Politica del Estado, constituye una prerrogativa
jurisdiccional de ultima ratio, por esta razon no puede ser invocada
a menudo en la actividad jurisdiccional; sino por el contrario,
atendiendo a la trascendencia que esta decision implica, el
juzgador debera tener en cuenta, en principio, todas las leyes
expedidas por el Congreso de la Republica, por el solo hecho de
haber sido expedidas por el érgano constitucional que tiene a su
cargo la funcion legislativa, siguiendo para el efecto, todo un
proceso de formaciéon de la ley, que es conocido en la doctrina
como el jter legislativo, estan amparadas por la presuncién de
constitucionalidad; por tanto, a priori se presume que todas las
leyes son constitucionales y que éstas guardan perfecta armonia

entre si y con la Carta Fundamental.

En similar linea de razonamiento, en la Consulta N° 13825-2015-
Del Santa (2016) se establecid que el control constitucional mediante el

control difuso:
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(...) debe ejercerse como Uultima ratio, dado que no puede
soslayarse la funcioén legislativa que le asigna la Constitucion al
Congreso de la Republica, pues por tal hecho las leyes
promulgadas se presumen constitucionales, y se entiende que
deben guardar estrecha armonia entre si, asi como con la Carta
Magna; tal presuncion acompafia de igual modo a los demas
procedimientos de creacion legislativa reconocidos por la Carta

Politica.

C. Criterios para aplicar el control judicial difuso de

constitucionalidad de normas legales

El maximo intérprete de la Constitucidén en el Expediente N° 02132-
2008-PA/TC (2011) y en el Expediente N° 01423-2013-PA (2015),
establecio los criterios que deben cumplirse para que proceda el control

judicial difuso de constitucionalidad de normas legales, los cuales son:

i. Verificacién de la existencia de una norma autoaplicativa o que el
objeto de impugnacion sea un acto que constituya la aplicacion de

una norma considerada inconstitucional

Requiere verificarse si en el caso judicial se aplica o0 amenaza
aplicar una norma legal autoaplicativa, es decir, aquella cuya
aplicabilidad, una vez en vigencia, resulta inmediata e
incondicionada, o de ser el caso verificarse si en el acto o norma
infralegal cuestionados en el proceso judicial se ha aplicado la

norma legal que se acusa de inconstitucional.
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Relevancia del control de la ley respecto de la solucion del caso

El control constitucional solamente podra aplicarse siempre que la
ley sobre la que se duda de su validez sea relevante para resolver
la controversia sometida al juez. De modo que el juez so6lo podra
declarar su validez cuando la ley se encuentre directamente

relacionada con la solucion del caso.

Identificacion de un perjuicio ocasionado por la ley

Es necesario que el sujeto procesal que postula al juez la
realizacion del control judicial de constitucionalidad de la ley
acredite que su aplicacion le haya causado o pueda causarle un
agravio directo, pues de otra forma el juez estaria resolviendo un

caso abstracto, hipotético o ficticio.

Verificacion de la inexistencia de pronunciamiento previo del
Tribunal Constitucional respecto de la constitucionalidad de la ley

objeto de control

El ejercicio del control judicial de constitucionalidad de las leyes no
puede formularse sobre leyes o normas con rango de ley cuya
validez haya sido confirmada por el Tribunal Constitucional en el
marco de un control abstracto de constitucionalidad. Sin embargo,

esta regla contiene excepciones, las cuales son:

a. Larestriccion de realizar el control constitucional en cuanto a
una ley cuya validez fue confirmada por el Tribunal
Constitucional no rige en aquellos casos en los que la ley,

posteriormente, fue declarada nula o sin efectos juridicos por
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su manifiesta incompatibilidad con un tratado sobre derechos
humanos decretada por un Tribunal Internacional de Justicia,
al cual el Estado se encuentra sometido a su competencia
contenciosa, como ocurrio con las Leyes de Amnistia
declaradas incompatibles con la Convencion Americana de
Derechos Humanos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia del caso Barrios Altos vs. Peru, de
fecha 18 de setiembre de 2003.

Se podra realizar el control difuso en los casos en los que,
luego del pronunciamiento del Tribunal Constitucional
declarando en abstracto la validez constitucionalidad de una
ley, el propio Tribunal advirtié que la aplicacién de la ley, en
un caso concreto, podria resultar inconstitucional; como asi lo
sostuvo en el Expediente N° 0009-2001-Al/TC (2002),
Expediente N° 0010-2002-Al/TC (2003) y Expediente N°
0004-2004-Al/TC (2004).

Por ultimo, tampoco se aplica este limite cuando, pese a la
existencia de un pronunciamiento por parte del Tribunal
Constitucional declarando la validez constitucional de una ley,
con posterioridad el Congreso, respetando los limites
formales y materiales, modifica la Constitucion, lo que podria
dar lugar a un supuesto de inconstitucionalidad sobreviniente
de la ley, conforme se ha instruido en el Expediente N° 0014-
2003-Al/TC (2003) y Expediente N° 0050-2004-Al/TC (2005).
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Vi.

Busqueda de otro sentido interpretativo que pueda salvar la

disposicion acusada de inconstitucionalidad

Atendiendo las consecuencias que el ejercicio del control difuso
puede generar sobre la ley, la declaracién de inconstitucionalidad
debe considerarse como la ultima ratio a la que un Juez debe
acudir, como lo ha recordado el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 0141-2002-AA/TC (2002) y Expediente N° 0020-
2003-Al/TC (2004).

Verificacion de que la norma a inaplicarse resulta evidentemente
incompatible con la Constitucién y declaracion de inaplicacion de

ésta al caso concreto

Luego de haberse cumplido los puntos anteriores, corresponde
verificar si la norma legal materia de control difuso de
constitucionalidad es manifiestamente incompatible con la
Constitucion, y asi, disponerse su inaplicacién al caso concreto.
Dicha verificacion implica identificar el contenido
constitucionalmente protegido y la manifiesta incompatibilidad de la
norma legal con relacion del referido contenido constitucional,
procedimiento donde resulta trascendental superar el control de
proporcionalidad, con la finalidad de asegurar la motivacion de la

decision judicial.

La misma Sala Suprema Constitucional en la Consulta N° 1618-

2016-Lima Norte (2016), Consulta N° 17112-2017-Lima (2017), Consulta
N° 5631-2020-Lima (2021), Consulta N° 9733-2020-Lima (2021) y Consulta
N° 11407-2020-La Libertad (2021), también establecié reglas para el
ejercicio del control difuso judicial, los cuales son:
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Partir de la presuncion de validez, legitimidad y constitucionalidad

de las normas legales.

Realizar el juicio de relevancia, en tanto solo podra inaplicarse una

norma cuando es la vinculada al caso.

Identificada la norma del caso, el juez debe efectuar una labor

interpretativa exhaustiva distinguiendo entre disposicion y norma.

En esencia el control difuso es un control de constitucionalidad en
concreto que conlleva la inaplicacion al caso particular, por lo que
es exigencia ineludible iniciar identificando los derechos
fundamentales involucrados en el caso concreto, el medio utilizado,
el fin perseguido, el derecho fundamental intervenido y el grado de
intervencion, para asi poder aplicar el test de proporcionalidad u
otro de igual nivel de exigencia, examinando si la medida legal en
cuestion, supera el examen de idoneidad, el examen de necesidad

y el examen de proporcionalidad en sentido estricto.

Elevacién en consulta a la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema ante aplicacion de control difuso por el 6rgano

jurisdiccional

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica ensefia en la Consulta N° 1330-2011-
La Libertad (2011) y Consulta N° 13825-2015-Del Santa (2016) lo siguiente:

La consulta es una institucién procesal de orden publico, que viene
impuesta por la ley, que no es en esencia un recurso Sino un

mecanismo procesal a través del cual se impone al dérgano
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jurisdiccional el deber de elevar el expediente al superior y a éste
el de efectuar el control de la constitucionalidad de la resolucion

dictada en la instancia inferior.

En la Consulta N° 7521-2014-Lima Sur (2015) y Consulta N° 16162-
2013-Tumbes (2017), se ha instruido que “nuestro ordenamiento juridico ha
confiado en la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema, y solamente en ella, la tarea de valorar si este ejercicio
jurisdiccional del control difuso pueda resutlar constitucionalmente
admisible o no”. Seguidamente se afirmé en el mismo pronunciamiento

supremo constitucional:

(...) serd entonces la maxima instancia judicial en materia
constitucional la que apruebe o desapruebe el ejercicio del control
difuso, con la importante labor de, en primer lugar, analizar lo
resuelto por un juez no necesariamente especialista en materia
constitucional, y, en segundo término, uniformar vy fijar criterios
respecto de las demas instancias en los asuntos de su

competencia.

En tanto que la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica en la Casacién N° 1089-2017-Amazonas, sostuvo
que el articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial guarda conexion

con el control difuso, el cual:

(...) establece el mecanismo de la consulta, cuando los jueces
aplican control difuso y la sentencia no es impugnada. En estos
casos, son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social
de la Corte Suprema. De modo que la primera opcidon corresponde

al érgano revisor, que es el superior de la especialidad en que se
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1.3.

aplicé el control difuso. En el caso que nos ocupa, la competencia
la asume esta Sala Penal de la Corte Suprema, al haber interpuesto

el fiscal superior, recurso de casacion.

Definicion de términos basicos

Derecho penal. En palabras de Zaffaroni, “es la rama del saber
juridico que, mediante la interpretacién de las leyes penales,
propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que
contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del

estado constitucional de derecho” (2002, p. 5).

Politica criminal. Pefia Cabrera Freyre conceptualiza a la politica
criminal como “aquella ciencia politica social, que se orienta y
encamina a la formulacién positiva, [de] una lucha adecuada y
eficaz contra la criminalidad, de acuerdo con el principio de
legalidad” (2011, p. 42); surgiendo de la propia politica criminal, “la
exigencia de que el autor conozca en su integridad —al momento de
su accion u omision—, todos los elementos (descriptivos y
normativos) compaginados normativamente en el tipo penal en
cuestion” (2011, p. 234).

Pena. La Real Academia Espafiola en su Diccionario panhispanico
del espafol juridico, lo define como la “consecuencia que el
legislador asocia en la ley penal a la comision de una infraccién
penal” (2020).

Derecho penal del enemigo. En el Expediente N° 0014-2006-
PI/TC (2007), el Tribunal Constitucional establecié:
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La politica de persecucion criminal de un Estado
constitucional democratico no puede distinguir entre un
derecho penal de los ciudadanos y un derecho penal del
enemigo; es decir, un derecho penal que distinga, en cuanto
a las garantias penales y los fines de las penas aplicables,
entre ciudadanos que delinquen incidentalmente (...) de
aquellos otros que delinquen en tanto se ubican extramuros
del Derecho en general y son, por ello, considerados ya no
ciudadanos sino mas bien enemigos. Para los primeros son
aplicables los fines constitucionales de las penas (...),
mientras que para los segundos, no cabe otra alternativa mas

que su total eliminacion.

Persona humana. Para Portocarrero Quintana: “El concepto de
persona puede ser abordado desde varias perspectivas, filoséficas,
religiosas, juridicas. En general los conceptos de persona se
refieren al ser humano, sea como individuo o formando entidades

colectivas” (2016, p. 19). Portocarrero Quintana prosigue:

En todo caso el concepto de ser humano, resulta mas
profundo y fundamental y el de persona como una referencia
al orden social en cualquiera de sus dimensiones, porque al
sujeto se le considera en su capacidad de responder por sus
actos, y eso implica ejercicio de su inteligencia y libertad, que
lo hace responsable. Por eso pareciera existir una
redundancia en el articulo 1 de nuestra Constitucién Politica
que habla de la “defensa de la persona humana...”, por lo que
podria decirse que bastaba decir persona 0 humana, pero esa
formulacion es muy importante porque unifica las diferentes
interpretaciones actuales uniendo lo fundamental (lo humano)

y el aspecto juridico (persona). (2016, pp. 19y 20)
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Dignidad de la persona. El Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 02273-2005-HC/TC (2006) ha sostenido que
“constituye tanto un principio como un derecho fundamental; en
tanto principio actua a lo largo del proceso de aplicacién y ejecucion
de las normas (...) y como derecho fundamental se constituye en
un ambito de tutela y proteccién auténomo (...)”; enfatizando en el
Expediente N° 0030-2005-PI/TC (2006), que “la Constitucion es la
norma juridica suprema del Estado (...) consecuentemente, es
interpretable (...) de manera tal que los derechos fundamentales
por ella reconocidos sean verdaderas manifestaciones del principio

— derecho de dignidad humana”.

Principio de igualdad. Los Jueces Penales de la Corte Suprema
de Justicia en el Acuerdo Plenario N° 4-2016/ClJ-116,
establecieron que “la igualdad es un principio — derecho reconocido
en el articulo 2, inciso 2, de la Constitucién. Es tanto un derecho
fundamental de invocacion directa sin necesidad de desarrollo
legislativo previo, cuanto un valor constitucional que informa todo el
ordenamiento juridico infraconstitucional” (2017). EI Tribunal
Constitucional ha instruido que este derecho debe ser percibido en
dos planos convergentes, “en el primero aparece como un principio
rector de la organizacion y actuacion del Estado Democratico de
Derecho (...) en el segundo, se presenta como un derecho
fundamental de la persona” (Expediente N° 0261-2003-AA/TC,
2003).

Inconstitucionalidad. La inconstitucionalidad viabilizada mediante
el proceso constitucional de inconstitucionalidad “tiene por finalidad
defender la Constitucion frente a las infracciones contra su
jerarquia normativa” (Expediente N° 0020-2005-PI/TC y 0021-
2005-PI/TC (acumulados), 2005). En la misma sentencia
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constitucional se reconoce que el proceso de inconstitucionalidad
contiene una doble dimension: objetiva y subjetiva; en cuanto a lo
primero, porque tiene como finalidad inmediata defender la
supremacia normativa de la Constitucion, depurando, purificando
el ordenamiento juridico de aquellas disposiciones que la
contravengan; y, acerca de lo segundo, porque tiene como fin
mediato, impedir que las disposiciones contrarias a la Ley
Fundamental generen afectaciones concretas (subjetivas) a los

derechos fundamentales de las personas.
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CAPITULO Il
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

21. Descripcion del problema

El Cdédigo Penal de 1991, en su exposicion de motivos, con
respecto a la responsabilidad restringida por la edad, en caso de jévenes
delincuentes, ha prescrito con caracter facultativo la reduccion de la pena
por debajo del minimo legal sefialado para el hecho cometido, cuando el
agente tenga mas de 18 y menos de 21 afos de edad al momento de
realizar la infraccion; incluso si el agente supera minimamente los 21 afnos
de edad, también se hace pasible de esta causal de disminucion de
punibilidad, pero no en la misma dimensién, conforme al Recurso de
Nulidad N° 1926-2018-Lima (2019); aunque dicho crierio no fue compartido
en el Recurso de Nulidad N° 2424-2018-Lima (2019), donde se neg6 aplicar
efectos minimos de la responsabilidad restringida por la edad, pese a que

el agente contaba con 21 afos, 01 mes y 08 dias de edad.

El legislador, cuando acuiié esta figura delictiva en nuestro Codigo
Penal, lo hizo porque consider6 que los joévenes delincuentes aun no
alcanzan un desarrollo psiquico cabal, considerando que concurre en ellos
mayor impulsividad y labilidad, incluso se entiende que en esa edad existen
mayores posibilidades de reinsercidon en tratamientos educativos, en virtud
ala Casacion N° 442-2015-Del Santa (2017) y ala Casacién N° 1518-2018-
Arequipa (2021). Asimismo, en el Recurso de Nulidad N° 993-2012-
Lambayeque (2012), Recurso de Nulidad N° 2088-2012-Lima (2012),
Recurso de Nulidad N° 2593-2012-Cusco (2012), Recurso de Nulidad N°
3287-2013-Cajamarca (2014) y Recurso de Nulidad N° 1765-2015-Lima
Norte (2017), se resalta que el tratamiento especial de esta figura penal se

basa en la condicidon personal del imputado, ubicandose en la teoria del

57



delito en la llamada capacidad de culpabilidad. Linea de pensamiento que
también se refleja en el Recurso de Nulidad N° 701-2014-Huancavelica
(2015), donde se establecié que la responsabilidad restringida por la edad
se sustenta en la capacidad penal disminuida, lo que es un elemento

esencial de la culpabilidad.

Incluso se considera que los jovenes delincuentes no tienen
capacidad plena para actuar culpablemente, porque su proceso de
maduracion no ha culminado, como se afirma en la Casacion N° 1057-
2017-Cusco (2018) y Recurso de Nulidad N° 944-2018-Arequipa (2019), lo
que corresponde a una presuncion legal, segun la Casacion N° 359-2018-
Lambayeque (2019) y Casacion N° 237-2019-Puno (2020), en cuyo
supuesto basta la sola constatacién de la edad del imputado, no siendo
necesaria una pericia acerca del grado de inmadurez del mismo, como lo
sefialan la Casacion N° 1057-2017-Cusco (2018), Casacion N° 1672-2017-
Puno (2018), Casacién N° 214-2018-Del Santa (2018), Casacion N° 1662-
2017-Lambayeque (2019), Casacién N° 291-2019-Ayacucho (2020) y
Casacion N° 387-2019-Cusco (2020).

A razon de ello, puntualmente en el Acuerdo Plenario N° 4-
2016/CIJ-116 (2017), invocado en la Casacion N° 508-2019-Cariete (2021),
Casacion N° 75-2021-Del Santa (2021) y Recurso de Nulidad N° 234-2021-
Lima Sur (2021), se ha senalado que “el articulo 22 del Cddigo Penal se
erige en una eximente imperfecta radicada en la categoria culpabilidad”,
cuyo “primer elemento sobre el que descansa el juicio de culpabilidad es la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad”, la cual contiene dos ambitos: el
procesado debe alcanzar una edad determinada y “no debe padecer graves
anomalias psiquicas que eliminen el grado minimo de capacidad de

autodeterminacion exigido por nuestro ordenamiento juridico”.
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Ahora bien, el articulo 22 del Cddigo Penal primigeniamente
extendia sus efectos a todo delito sin excepcion alguna, claramente sobre
la base de la culpabilidad del agente; sin embargo, a la postre, por politica
criminal, dicho alcance sufrié limitaciones para determinados delitos,
considerados muy graves, toda vez que el legislador, desatendiéndose de
la culpabilidad como elemento sustancial de esta creacion normativa, opté
por enfocar las limitaciones sobre la gravedad del delito,
desnaturalizandose, de este modo, la esencia misma de la figura penal,
como lo entiende el Recurso de Nulidad N° 701-2014-Huancavelica (2015),
la Casacién N° 1057-2017-Cusco (2018), Casacion N° 237-2019-Puno
(2020) y Casacion N° 591-2019-Ica (2020). A su vez, en la Casacion N°
1662-2017-Lambayeque (2019) y Casacion N° 321-2018-Cusco (2019), se
ensefa que la exclusion normativa basada en 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 “incide en
factores individuales concretos del agente, al margen del hecho cometido”,

como la evolucion vital del ser humano.

La primera limitacion normativa en la aplicacién del articulo 22 del
Caodigo Penal fue dispuesta por la Ley N° 27024, publicada el 25 de
diciembre de 1998, el cual agreg6 un segundo parrafo en el dispositivo legal
excluyendo de los efectos de la responsabilidad restringida por la edad
cuando se trata de delitos de violacion sexual, trafico ilicito de drogas,
terrorismo y su agravante, atentado contra la seguridad nacional y traicion
a la patria u otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor

de 25 afnos o cadena perpetua.

Tal limitacion ha ido acrecentandose en el tiempo, tanto por la Ley
N° 29439, publicada el 19 de noviembre de 2009, el cual incluyé en el
primer parrafo in fine otra salvedad en caso se haya incurrido

reiteradamente en los delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo,
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y 124, cuarto parrafo; como por la Ley N° 30076, publicada el 19 de agosto
de 2013, sumando al segundo parrafo otras restricciones, cuando el agente
integre una organizacion criminal y cuando se trate de delitos de homicidio
calificado, feminicidio, extorsion, secuestro, robo agravado y apologia al
terrorismo; y, por el Decreto Legislativo N° 1181, publicado el 27 de julio de
2015, el cual aumentd el espectro del segundo parrafo del articulo 22 del
Cdodigo Penal, sumando los delitos de sicariato en todas sus

manifestaciones, genocidio, desaparicion forzada y tortura.

Vista la posicion del legislador de limitar los efectos de la
responsabilidad restringida por la edad para determinados delitos, surge de
la jurisprudencia una posicion opuesta; es decir, concretamente la
perspectiva legislativa es rechazada reiteradamente por los Jueces de las
distintas Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia, quienes adoptaron
la posicion acerca de que la postura legislativa resulta contraria a la
culpabilidad como elemento de la teoria del delito, como también contraria
al principio de igualdad, incluso atenta contra los fines de la pena protegido
constitucionalmente, como se reconocidé en el Recurso de Nulidad N° 502-
2017-Callao (2017).

El punto de partida de la posicion jurisprudencial es el Acuerdo
Plenario N° 4-2008/CJ-116 (2008), citado en la Casacion N° 335-2015-Del
Santa (2016), donde se ha sefialado, con caracter de doctrina legal, que
“los jueces (...) estan plenamente habilitados a pronunciarse (...) por la
inaplicacion del parrafo segundo del articulo 22 del Codigo Penal, si
estiman que dicha norma introduce una discriminacion —desigualdad de
trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacion obijetiva
suficiente— (...)". Bajo esta premisa, invocandose el citado Acuerdo
Plenario, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 00751-2010-HC/TC

(2010), ha sostenido que, “(...) queda a criterio del juez la reduccion
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prudencial de la pena y/o la inaplicacion del segundo parrafo del articulo
[22 del Cédigo Penal]”.

Esta linea de razonamiento fue expuesta en el Recurso de Nulidad
N° 1949-2012-Lima Norte (2012), y ratificada en el Recurso de Nulidad N°
701-2014-Huancavelica (2015), Recurso de Nulidad N° 1877-2015-Lima
(2020), Casacion N° 133-2017-Lambayeque (2019) y Recurso de Nulidad
N° 324-2017-Apurimac (2017), al considerar que el segundo parrafo del
articulo 22 del Codigo Penal colisiona con el derecho constitucional de
igualdad, agraviando manifiestamente el derecho a la propia dignidad, dado
que la prohibicion “fomenta la marginacion, la exclusién social y quebranta
el principio contenido en el articulo 5.6 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos”, de conformidad con la Casacion N° 335-2015-Del
Santa (2016). Ademas, en esta misma Casacion se realizé un balancing
test, en cuyo examen de proporcionalidad en sentido estricto, se analizo la
relacion antagonica entre el principio de la intervencion punitiva del Estado,
representado por el principio de legalidad (proscripcion de aminoracion
punitiva) y el derecho a la igualdad de toda persona, que conlleva al respeto
de la dignidad y la libertad del imputado, determinandose que esto ultimo
contiene mayor peso que “aquél interés orientado a preservar la aplicacion
rigurosa de la ley penal”; por consiguiente, la limitacién normativa “incluye
una diferenciacion o discriminacion no autorizada ni justificada
constitucionalmente”, como se afirmé en la Casacién N° 1057-2017-Cusco
(2018), Casacion N° 1115-2019-Puno (2021), Recurso de Nulidad N° 989-
2020-Lima Sur (2021).

A partir de esta consideracion es que los Jueces de las Salas
Penales de la Corte Suprema de Justicia, instruyen el deber de aplicar el
control difuso, de conformidad con los articulos 138 de la Constitucion
Politica, VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional y 14

del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, como se
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afirmé también en el Recurso de Nulidad N° 2055-2018-Tacna (2019), en
cuyo marco juridico debe prevalecer el articulo 2.2 de la Constituciéon
Politica del Estado sobre el articulo 22, segundo parrafo, del Codigo Penal,
en atencion a la Casacion N° 335-2015-Del Santa (2016) y Casacion N°
336-2016-Cajamarca (2017); incluso en este ultimo pronunciamiento la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia aclard ser
innecesario elevar en consulta el caso a la Sala Constitucional y Social de
la Corte Suprema, debido a que la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema goza de igual jerarquia, integrado por magistrados de la
especialidad penal, que obviamente comprende el conocimiento del

Derecho Constitucional y de las Ciencias Penales.

Producto de la continua problematica en la judicatura nacional por
la discordia interpretativa del segundo parrafo del articulo 22 del Codigo
Penal, los Jueces Penales de la Corte Suprema marcaron nuevamente una
posicion en el Acuerdo Plenario N° 4-2016/ClJ-116 (2017), donde
abordandose la problematica se afirmé que la prohibicién legal prevista en
el dispositivo legal se enfoca en la antijuricidad y no en la categoria
culpabilidad; ademas, se sostiene que la norma contiene una discriminacion
no autorizada constitucionalmente; asimismo, se concluye que “si la edad
del agente esta referida a su capacidad penal, no es razonable configurar
excepciones a la regla general en funcion de criterios alejados de este
elemento, como seria uno centrado en la gravedad de ciertos delitos”;
finalmente, en el invocado Acuerdo Plenario, como en la Casacion N° 668-
2016-Ica (2020), se citan la Consulta N° 1260-2011-Junin (2011) y Consulta
N° 210-2012-Cajamarca (2012), ambos pronunciados por la Sala
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia,

instruyendo igual linea de razonamiento.

Aparentemente con la posicion de los Jueces de las Salas Penales

de la Corte Suprema de Justicia la problematica juridica estaria resuelta,
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bajo la premisa de que el segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal
no debe aplicarse por vulnerar la categoria de culpabilidad, los fines de la
pena y el principio de igualdad; sin embargo, dicha perspectiva no resulta
acertada, debido a que la Sala Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema de Justicia no comparte la posicion de las Salas Penales de
la Corte Suprema de Justicia; pues, si bien en el Acuerdo Plenario N° 4-
2016/ClJ-116 (2017) los Jueces Penales de la Corte Suprema de Justicia
citaron la Consulta N° 1260-2011-Junin y Consulta N° 210-2012-
Cajamarca, de fechas 07 de junio de 2011 y 26 de abril de 2012, por
concordar con lo definido por las Salas Penales de la Corte Suprema de
Justicia; incluso en la Consulta N° 2472-2010-Junin, de fecha anterior, 14
de setiembre de 2010, también se adopto tal posicion; empero ya en esas
fechas la propia Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia habia dictado pronunciamientos en sentido contrario a la posicion
de los Jueces Penales de la Corte Suprema de Justicia, como son la
Consulta 1602-2009-Moquegua (2009), Consulta N° 282-2011-Junin
(2011), Consulta N° 700-2011-Junin (2011), Consulta N° 1195-2011-Junin
(2011), Consulta N° 1197-2011-dunin (2011), Consulta N° 2845-2011-
Lambayeque (2011), Consulta N° 4137-2010-Junin (2011) y Consulta N°
831-2012-Lima Norte (2012), rechazando controles difusos que en este
contexto aplicaron la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Moquegua, la Segunda Sala Mixta de La Merced -
Chanchamayo de la Corte Superior de Justicia de Junin, la Primera Sala
Penal para reos en carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte,
la Segunda Sala Mixta Descentralizada de La Merced — Chanchamayo de
la Corte Superior de Justicia de Junin y el Juzgado Colegiado “A”
Supraprovincial de Chiclayo y Ferrefafe de la Corte Superior de Justicia de

Lambayeque.

Es mas, desde el 26 de agosto de 2016, en que se desarrollo la

audiencia publica del X Pleno Jurisdiccional Penal, hasta el 12 de junio de
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2017, en que se emitié el Acuerdo Plenario N° 4-2016/ClJ-116 (2017), la
Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia
dicté 73 resoluciones desaprobando las consultas elevadas via control
difuso por aplicacién del segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal;
pronunciamientos no considerados en el citado Acuerdo Plenario por los

Jueces Penales de la Corte Suprema de Justicia.

Incluso, posteriormente, la misma Sala Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia dictd otras decisiones que
contrastan la posicion de las Salas Penales de la Corte Suprema de
Justicia, como la Consulta N° 623-2012-Ica (2012), Consulta N° 832-2012-
Puno (2012), Consulta N° 20346-2015-Huancavelica (2016), Consulta N°
1618-2016-Lima Norte (2016), Consulta N° 11384-2015-Huancavelica
(2016), Consulta N° 11555-2016-Ventanilla (2017), Consulta N° 12619-
2016-Ventanilla (2017), Consulta N° 12677-2016-Junin (2017), Consulta N°
13827-2016-Lima Sur (2017), Consulta N° 13848-2016-Huaura (2017),
Consulta N° 13859-2016-Lima Sur (2017), Consulta N° 13868-2016-Lima
Sur (2017), Consulta N° 13875-2016-Lima Sur (2017), Consulta N° 13998-
2016-Ancash (2017), Consulta N° 15564-2016-Lima Sur (2017), Consulta
N° 15744-2016-Lima Sur (2017), Consulta N° 15763-2016-Lima Sur (2017),
Consulta N° 15798-2016-Ventanilla (2017), Consulta N° 15842-2016-Lima
Sur (2017), Consulta N° 16424-2016-Puno (2017), Consulta N° 16489-
2016-San Martin (2017), Consulta N° 16694-2016-Lima Este (2017),
Consulta N° 18102-2016-Tacna (2017), Consulta N° 18104-2016-Tacna
(2017), Consulta N° 18333-2016-Ventanilla (2017), Consulta N° 18370-
2016-San Martin (2017), Consulta N° 18531-2016-Lima Sur (2017),
Consulta N° 18604-2016-Junin (2017), Consulta N° 18619-2016-Del Santa
(2017), Consulta N° 12608-2017-Tumbes (2017), Consulta N° 18698-2016-
Lima Este (2017), Consulta N° 19212-2016-Lima Sur (2017), Consulta N°
19220-2016-Lima Sur (2017), Consulta N° 19225-2016-Lima Este (2017),
Consulta N° 20468-2016-Ventanilla (2017) y Consulta N° 20618-2016-
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Ventanilla (2017), rechazando igualmente los controles difusos aplicados
por diversos juzgados de primera y segunda instante a nivel nacional, en
cuyos casos el érgano jurisdiccional supremo constitucional desaprobo las
sentencias elevadas en consulta, por considerar que el segundo parrafo del
articulo 22 del Cédigo Penal no afecta el principio de igualdad, por cuanto
la prohibicion contenida en la norma tiene sustento valido: (i) en la extrema
gravedad del ilicito penal, (ii) en la naturaleza del bien juridico protegido,

(iiif) en el ejercicio de la potestad punitiva del Estado, (iv) en el fin retributivo
de la pena, y (v) en el caracter preventivo especial de la pena. Posicién que
se reprodujo en la Consulta N° 27102-2017-Lima Norte (2018), promovida
por la Primera Sala Penal de Reos en Carcel de la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte, donde incluso surge una circunstancia especial,
consistente en que el Juez Supremo Wong Abad en su voto en minoria
considerd que se debia aprobar la sentencia consultada que inaplico el

segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal.

De modo que, por un lado, opera la posicidén de las Salas Penales
de la Corte Suprema de Justicia, reiteradamente marcada por la
jurisprudencia penal y consolidada mediante el Acuerdo Plenario N° 4-
2016/ClJ-116 (2017); y, por otro lado, persiste la posicion antagonica de la
Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia,
manifestada igualmente por la jurisprudencia constitucional — jurisdiccional,
en cuyo contexto incluso resalta la Consulta N° 1618-2016-Lima Norte
(2016), por constituir “doctrina jurisprudencial vinculante para todos los

jueces del Poder Judicial’.

Ambas posiciones, contrarias entre si, trasciende en la
administracion de justicia, especialmente en la seguridad juridica y
predictibilidad de las decisiones judiciales, debido a que los jueces penales
de las instancias inferiores, siguiendo la linea jurisprudencial de las Salas

Penales de la Corte Suprema de Justicia, deben inaplicar el segundo
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parrafo del articulo 22 del Codigo Penal, con el propdsito garantizar el
derecho fundamental a la igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 2,
numeral 2, de la Constitucion Politica del Estado; incluso, atendiendo dicho
contexto, en la Casacion N° 1057-2017-Cusco (2018) se instruye
prescindirse del control difuso que habria correspondido en la materia, al
operar jurisprudencia penal — especial pacifica consolidada y/o vinculante

aplicable, como la invocada en los parrafos que preceden.

Sin embargo, si bien opera jurisprudencia penal uniforme al
respecto, se evidencié que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica no resulta pacifica sobre la inaplicacion de la
responsabilidad restringida por la edad, debido a que la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema de Justicia mantiene una posicién contraria a
la adoptada por las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia; por
consiguiente, en estos casos, si debe aplicarse el control difuso, por tanto,
corresponde elevarse las resoluciones en consulta a la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema de Justicia, para que, como cuspide del Poder
Judicial en materia constitucional, evalue, finalmente, la validez del ejercicio
de control difuso y apruebe la inaplicacion de la norma legal; escenario
juridico donde la Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia, conforme a la jurisprudencia citada, desaprueba los
controles difusos, dada su posicion juridica sobre el tema; revelandose la
vigencia de la problematica, tanto mas si la norma penal en cuestion
menoscaba la categoria culpabilidad, los fines de la pena y el principio de

igualdad.
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2.2,

2.21.

Formulacion del problema

Problema general

¢La restriccion legal en materia de responsabilidad restringida por

la edad de agentes mayores de 18 y menores de 21 afos, vulnera la

culpabilidad —como elemento de la teoria del delito—, los fines de la pena y

el principio de igualdad?

2.2.2. Problemas especificos

¢ Cuales son los fundamentos de la responsabilidad restringida por
la edad de agentes mayores de 18 y menores de 21 afios,
contemplados en el segundo parrafo del articulo 22 del Cdédigo

Penal?

¢ Cuales son los criterios fundamentales adoptados por las Salas
Penales de la Corte Suprema de Justicia, sobre la restriccion legal
de la responsabilidad restringida por la edad de agentes mayores

de 18 y menores de 21 afos?

¢, Cuales son los criterios fundamentales adoptados por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia, sobre la
restriccion legal de la responsabilidad restringida por la edad de

agentes mayores de 18 y menores de 21 afos?

¢ Cuales son los criterios fundamentales adoptados por los Jueces
Penales de la Corte Superior de Justicia de Loreto — Provincia de

Maynas, sobre la restriccion legal de la responsabilidad restringida
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por la edad de agentes mayores de 18 y menores de 21 anos,
durante el periodo 2018 — 20207

2.3. Objetivos

2.3.1. Objetivo general

Determinar si la restriccién legal en materia de responsabilidad
restringida por la edad de agentes mayores de 18 y menores de 21 afios,
vulnera la culpabilidad (como elemento de la teoria del delito), los fines de

la penay el principio de igualdad.

2.3.2. Objetivos especificos

a. Identificar los fundamentos de la responsabilidad restringida por la
edad de agentes mayores de 18 y menores de 21 afos,
contemplados en el segundo parrafo del articulo 22 del Cddigo

Penal.

b. Conocer los criterios fundamentales adoptados por las Salas
Penales de la Corte Suprema de Justicia, sobre la restriccion legal
de la responsabilidad restringida por la edad de agentes mayores

de 18 y menores de 21 anos.

C. Delimitar los criterios fundamentales adoptados por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia, sobre la
restriccidn legal de la responsabilidad restringida por la edad de

agentes mayores de 18 y menores de 21 afos.
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d. Establecer los criterios fundamentales adoptados por los Jueces
Penales de la Corte Superior de Justicia de Loreto — Provincia de
Maynas, sobre la restriccion legal de la responsabilidad restringida
por la edad de agentes mayores de 18 y menores de 21 afos,
durante el periodo 2018 — 2020.

24, Hipotesis

La restriccion legal en materia de responsabilidad restringida por la
edad de agentes mayores de 18 y menores de 21 afos, vulnera la
culpabilidad —como elemento de la teoria del delito—, debido a que el
dispositivo legal que recoge esta figura penal fue creado sobre la base del
grado de inmadurez del agente delictivo, y no enfocado sobre la gravedad
del hecho punible, desnaturalizandose la esencia normativa de la figura
penal con la restriccion legal en referencia; también vulnera los fines de la
pena, debido a que por la edad de los agentes, existen mayores
posibilidades de reinsercion en tratamientos educativos, posibilidades que
se reducen sustancialmente al limitarse la reduccion prudencial de la pena
para determinados delitos considerados graves, de modo que resulta
ilegitimo el fin retributivo de la pena para estos casos; incluso menoscaba
el principio de igualdad, porque desnaturalizando la esencia del dispositivo
legal, excluye de su beneficio a agentes que cometieron delitos graves,
pese a encontrarse en igual situacion juridica en cuanto a la condicién etaria

de otros procesados.
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2.5.

2.51.

2.5.2.

Variables

Identificacion de las variables

Variable independiente (X):

X1: Comision delictiva por jévenes delincuentes.

Variable dependiente (Y):

Y1: Reduccidn prudencial de la pena.

Definiciéon conceptual y operacional de las variables

Comision delictiva por jovenes delincuentes: Es la accion u
omision, tipica, antijuridica y culpable, que merece la
imposicion de una sancién penal, cometida por agentes que
tienen mas de 18 y menos de 21 afos de edad al momento

de realizar el hecho punible.

Responsabilidad restringida por la edad: Causal de
disminucion de punibilidad que reduce la pena
prudencialmente por debajo del minimo legal cuando el
agente que comete el delito tiene mas de 18 y menos de 21
anos de edad al momento de realizar la infraccidon, que se
enfoca en la culpabilidad como elemento de la teoria del
delito, al considerarse que dichos agentes no alcanzaron aun

el desarrollo psiquico cabal.
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2.5.3. Operacionalizacion de las variables

Variables Definicion Tipo por su Indicadores Medio de
naturaleza verificacién
Comision Es la accién u Independiente | - Accién Estudio de
delictiva por omision, tipica, tipica, muestras.
jovenes antijuridica y antijuridica Encuestas.
delincuentes culpable, que merece y culpable. Graficos
la imposicién de una - Agente estadisticos
sancion penal, mayor de descriptivos.
cometida por agentes 18 y menor
que tienen mas de 18 de 21 afos
y menos de 21 afios de edad.
de edad al momento
de realizar el hecho
punible.
Responsabilidad Causal de Dependiente | - Culpabilidad Estudio de
restringida por disminucion de como muestras.
la edad punibilidad que elemento de Encuestas.
reduce la pena la teoria del Graficos
prudencialmente por delito. estadisticos
debajo del minimo - Adn no descriptivos.
legal cuando el alcanza
agente que comete el desarrollo
delito tiene mas de psiquico
18 y menos de 21 cabal.

anos de edad al
momento de realizar

la infraccion.

Causal de
disminucién
de la
punibilidad.
Prohibicién
de
aplicacion
sobre delitos

graves.
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CAPITULO 1l
METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

La presente investigacion es de tipo descriptivo — correlacional,
porque identificandose el contexto juridico donde surge el problema
planteado, se describe el estado de las variables, atendiendo a la
jurisprudencia penal, con la finalidad de medir el grado de relacion que

existe entre las variables.

El disefio de la presente investigacion es no experimental de tipo
transaccional, porque las variables en estudio no seran manipuladas,
recolectandose los datos del mismo contexto de estudio para su analisis,

conforme al siguiente diagrama:

/ Ox
M\ r
Oy
Donde:
M = Muestra.
Ox = Observacion a la variable independiente.
Oy = Observacion a la variable dependiente.

R = Relacion entre las variables.
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3.2. Poblacién y muestra

La poblacion esta conformada por los Jueces Penales de la Corte
Superior de Justicia de Loreto — Provincia de Maynas, siendo la muestra 15
sentencias condenatorias dictadas sobre el objeto de estudio, durante el
periodo 2018 — 2020.

Asimismo, se realizaran encuestas sobre la base de la siguiente

poblacion y muestra:

" Jueces Penales de la Corte Superior de Justicia de Loreto : 15.
. Fiscales del Distrito Fiscal de Loreto : 15.
" Abogados . 15.

3.3. Técnicas, instrumentos y procedimientos de recoleccién de

datos

Para la recoleccion de datos se emplearon las siguientes técnicas:

a. Analisis documental sobre la informacion obtenida de las
muestras recabadas.
b. Encuesta estructurada sobre la poblacién conformada por

Jueces Penales, Fiscales Penales y Abogados.
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3.4.

Los instrumentos que se emplearon para la recoleccion de datos

seran:

a. Matriz de analisis documental.
Enfocada sobre las muestras consistentes en sentencias
condenatorias correspondientes a procesos penales
tramitados en el Distrito Judicial de Loreto — Provincia de
Maynas durante el periodo 2018 — 2020.

b.  Cuestionario cerrado.
Enfocado sobre la poblacion conformada por Jueces Penales,

Fiscales Penales y Abogados.

Para la recoleccién de datos se empleé el siguiente procedimiento:

a. Conocimiento de las caracteristicas de la poblacion.
b. Identificacion de las muestras para su analisis.

c. Aplicacion personal de los instrumentos.

Procesamiento y analisis de datos

El procesamiento y analisis de la informacion es mediante:

a. Tabulacion y categorizacion de la informacién documental
mediante la asignacion de porcentajes.

b. Tabulacién y categorizacion de las encuestas mediante la
asignacion de porcentajes, segun las respuestas de la
poblacion encuestada.

c. Empleo del software estadistico SPSS version 21, para
generar informes tabulares y graficos estadisticos

descriptivos.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1. Aspectos generales

En el presente capitulo se analizara la informacion obtenida de los
requerimientos acusatorios y sentencias condenatorias formuladas y
dictadas en los procesos penales gestionados en el Distrito Judicial de
Loreto — Provincia de Maynas, durante los afios 2018 al 2020, como
también las encuestas realizadas a los magistrados de la Corte Superior de
Justicia de Loreto y del Ministerio Publico — Distrito Fiscal de Loreto, como

a los abogados de este Distrito Judicial.

4.2, Incidencia de la responsabilidad restringida por la edad de
agentes de 18 a 21 ainos, en la determinaciéon de la pena, en los
procesos penales gestionados en el Distrito Judicial de Loreto

— Provincia de Maynas

Cuadro N° 01

N° Caso Delito y Edad del Determinacion de la Expediente Determinacion de la pena en
tipificacion procesado | penaen laacusacion sentencia condenatoria
al
delinquir
1 Violacién 21 afios, Se determind la pena en 01678- Primer Juzgado Liquidador:
sexual de 11 meses | el tercio inferior, ante la 2010-0- condené6 a 10 afios de pena
persona en y 23 dias | concurrencia de una 1903-JR- privativa de la libertad, que resulta
estado de circunstancia atenuante PE-06 ser la pena minima dentro del
inconsciencia, genérica (carencia de espacio punitivo previsto en el tipo
articulo 171, antecedentes penales), penal, en mérito a la concurrencia
primer parrafo, solicitandose 11 afos vy de una circunstancia atenuante
del Cédigo 08 meses de pena genérica (carencia de antecedentes
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Penal (antes
de ser
modificado el
tipo penal por

el articulo 1 de

privativa de la libertad, lo
que representa el
extremo  superior del
tercio inferior de la pena

abstracta; sin embargo,

penales) y a los principios de
legalidad, lesividad, culpabilidad y
proporcionalidad, los cuales si bien
fueron invocados, mas no fueron

fundamentados; no obstante, no se

la Ley N° no se aplicé la aplico la responsabilidad restringida
30838, responsabilidad por la edad, con el propdsito de
publicada el restringida por la edad, reducir prudencialmente la pena, en
04 de agosto con el proposito de atencion al Recurso de Nulidad N°
de 2018) reducir prudencialmente 1926-2018-Lima (2019)
la pena, en atencién al
Recurso de Nulidad N°
1926-2018-Lima (2019)
2506014502- Robo 18 afios, Se determind la pena por 01613- Juzgado Penal Colegiado: condeno
2016-77-0 agravado, 09 meses | debajo del minimo legal, 2016-3- a 08 afios de pena privativa de la
articulo 188 y 17 dias | solicitindose la pena 1903-JR- libertad, imponiéndose dicha pena
(tipo base) con concreta de 11 afios de PE-03 ante la ausencia de circunstancias

remision al
articulo 189,
primer parrafo,
numerales 2,
3,4y7 (tipo
agravado), del
Caodigo Penal

privacion de la libertad,
en virtud a la
responsabilidad
restringida por la edad
que presento el agente al
momento de delinquir;
sobre esta causal de
disminucion de
punibilidad se argumento
que se configura no de
forma automatica por la
sola edad del agente,
sino que se requiere de
una valoracion de la
capacidad de
culpabilidad del agente,
valorandose en el caso
concreto que el agente
solo presenté como
educacion escolar primer
afio de secundariay, a su
vez, carece de

antecedentes penales

agravantes  cualificadas  como
reincidencia o habitualidad, y en
mérito a los principios de lesividad,
proporcionalidad y razonabilidad,
sin pronunciarse  sobre la
concurrencia de la responsabilidad
restringida por la edad como causal
de disminucién prudencial de la

pena
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2506014505- Robo 19 arios, Se dosificé la pena en el 00640- Juzgado Penal Colegiado: condend
2016-211-0 agravado, 08 meses | tercio inferior de la pena 2016-4- imponiendo 06 afios y 11 meses de
articulo 188 y 03 dias abstracta, pero no se 1903-JR- pena privativa de la libertad; para la
(tipo base) y 20 afios, precisé en la acusacion PE-03 imposicion de esta pena, se
articulo 189, 03 meses | por qué razon debia consider6 que los agentes no
primer parrafo, y 19 dias | enfocarse la pena en registran antecedentes penales, por
numerales 3, 4 dicho tercio, por lo que, siendo ello una circunstancia
y 7 (tipo consiguiente, de forma atenuante genérica, se perfild la
agravado), del directa, sin justificacion pena sobre el tercio inferior de la
Cadigo Penal alguna, se solicitd la pena abstracta prevista en el tipo
imposicion de 12 afos de penal, dosificandose la pena en 12
privacion de la libertad, afos de privacion de la libertad,
que es la pena minima asimismo, se consideré6 que los
abstracta del tipo penal; agentes durante la comision
asimismo, tampoco se delictiva contaron con 19 y 20 afios
valoro si procede o no la de edad, por lo que se configura la
aplicacion de la responsabilidad restringida por la
responsabilidad edad, reduciéndose la pena por 04
restringida por la edad afios, obteniéndose como resultado
08 anos de pena privativa de la
libertad, a la que finalmente se la
redujo como producto del beneficio
premial por conclusién anticipada
del proceso, siendo la pena final la
sefialada en las primeras lineas
2506014505- Trafico ilicito 20 arfios, Se dosificéd la pena en el 01059- Tercer Juzgado Penal Unipersonal:
2016-413-0 de drogas en 08 meses | marco punitivo que oscila 2016-55- sobre la base punitiva solicitada por
su forma y 19dias | entre 03 a 07 afios de 1903-JR- el representante del Ministerio
basica, pena privativa de la PE-03 Publico, se comprobo que el agente
articulo 296, libertad, sobre cuyo no registra antecedentes penales,
primer parrafo, parametro se delimité la por lo que se tuvo como referencia

numeral 1, del

Caodigo Penal

sancion en el tercio
inferior (04 afos y 04
meses de privacion de la
libertad), ante la carencia
de antecedentes penales
por parte del agente,
sobre quien incluso se
reconocié que al cometer
el ilicito contaba con 20
afios de edad, pero se

omitié valorar si concurre

punitiva 04 afos y 04 meses de
pena privativa de la libertad, a la que
se redujo un séptimo por aplicacion
del beneficio premial de la
conclusion anticipada del proceso,
obteniéndose la pena final de 03
afos y 09 meses de privacion de la
libertad; en cuyo contexto se omitié
valorar si concurre o no la aplicacion
de la responsabilidad

restringida de la edad para reducir
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0 no la aplicacion de la
responsabilidad

restringida de la edad
para reducir

prudencialmente la pena

prudencialmente la pena, tanto mas
si en la acusacion se reconocio que
el agente contaba con 20 afios

cuando cometio el hecho punible

2506014502- Trafico ilicito 21 afios, Se determiné la pena en 04302- Segundo Juzgado Unipersonal
2016-682-0 de drogas, 02 meses | el tercio inferior, 2016-48- Transitorio: condené imponiendo 02
articulo 298 , y 09 dias | solicitindose imponer 04 1903-JR- afios y 07 meses de pena privativa
primer parrafo, afios de pena privativa de PE-02 de la libertad suspendida en su
del Cadigo la libertad, pese a no ejecucion por el periodo de prueba
Penal concurrir  circunstancia de 02 afios, por cuanto se considerd
atenuante genérica que el agente no registra
alguna (agente registra antecedentes penales, siendo la
antecedentes judiciales), pena referencial de 03 afios, la cual
pero si una circunstancia es la pena minima abstracta, la
agravante genérica misma que fue reducida a la pena
(pluralidad de agentes); concreta como resultado del
ademas, se solicitoé que la beneficio premial por conclusion
pena sea suspendida por anticipada del proceso (05 meses);
el periodo de prueba de sin embargo, no se aplicé la
04 afios; asimismo, no se responsabilidad restringida por la
aplicé la responsabilidad edad, con el propodsito de reducir
restringida por la edad, prudencialmente la pena, en
con el propésito de atencioén al Recurso de Nulidad N°
reducir prudencialmente 1926-2018-Lima (2019)
la pena, en atencion al
Recurso de Nulidad N°
1926-2018-Lima (2019)
2506014502- Robo 18 afios, Se determiné la pena por 00117- Segundo  Juzgado Colegiado
2016-1098-0 agravado, 02 meses | debajo del minimo legal, 2017-7- Supraprovincial Conformado:
articulo 188 y 09 dias por aplicarse la 1903-JR- condend imponiendo la pena de 18
(tipo base) con 18 afios, responsabilidad PE-02 afios de privacion de la libertad,
remision al 04 meses | restringida por la edad, a habiendo aplicado la
articulo 189, y 04 dias la cual se la calificé como responsabilidad restringida de la

primer parrafo,
numerales 2 y
4, asi como el
segundo
parrafo,
numeral 2

(tipo

una circunstancia

atenuante privilegiada

edad para reducir la pena por
debajo del minimo legal (la pena
minima abstracta es de 20 afios);
sin embargo, no se fundamento el
control difuso para que opere la
causal de

aplicacion de esta

disminucion de la punibilidad,

atendiendo que el segundo parrafo
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agravado), del

del articulo 22 del Cddigo Penal

Caddigo Penal prohibe la reduccion prudencial de
la pena en caso de tratarse del
delito de robo agravado

2506014502- Violacion 21 afios, Se determiné la pena en 02496- Juzgado Penal Colegiado
2018-761-0 sexual de 06 meses, | el tercio inferior, 2018-0- Supraprovincial Transitorio:
menor de y 03 dias | concretamente en la 1903-JR- condend imponiendo 30 afios de

edad, articulo pena minima abstracta FT-01 pena privativa de la libertad

173, numeral que regula el tipo penal (extremo minimo de la pena

2, del Cdédigo (30 afios de privacion de abstracta), en atencion a la

Penal (antes la libertad), por concurrencia de una circunstancia

de ser considerarse  que el atenuante genérica como es la
modificado el agente no registra carencia de antecedentes penales,
tipo penal por antecedentes penales, lo al injusto del hecho punible y la
el articulo 1 de que  constituye una naturaleza del bien juridico
la Ley N° circunstancia atenuante protegido por el tipo penal; sin
30838, genérica, a su vez, se embargo, no se aplicé la
publicada el invocaron los principios responsabilidad restringida por la
04 de agosto de legalidad, edad, en atencion al Recurso de
de 2018) proporcionalidad y Nulidad N° 1926-2018-Lima (2019)
humanidad de la pena,
los cuales no se
fundamentaron;
finalmente, no se valoro si
procede o no la aplicacién
de la responsabilidad
restringida por la edad
2506014502- Robo 19 afios, Se determiné la pena en 02613- Primer Juzgado Penal Colegiado
2018-1999-0 agravado, 04 meses | el extremo maximo del 2018-28- Supraprovincial Conformado:
articulo 188 y 05 dias | tercio inferior de la pena 1903-JR- condend imponiendo 11 afios de
(tipo base) con prevista en el tipo penal, PE-04 pena privativa de la libertad,

remision al
articulo 189,
primer parrafo,
numerales 3y
4, asi como el
segundo
parrafo,
numeral 1
(tipo
agravado), del

Cadigo Penal

solicitandose la
imposicion de 23 afios y
04 meses de privaciéon de
la libertad,

concurrencia de una

ante la

circunstancia atenuante
genérica como es la
carencia de antecedentes
penales; asimismo, no se
valoro si procede o no la

aplicacion de la

aplicando la responsabilidad
restringida por la edad, por cuyo
mérito hubo reducciéon de la pena
por 01 afio por debajo del minimo
legal representado por 12 afos de
privacion de la libertad, conforme a
lo previsto en el articulo 188 (tipo
base) con remision al articulo 189,
primer parrafo, numerales 3y 4 (tipo
agravado), del Cdédigo Penal; sin

embargo, no hubo fundamentacion
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responsabilidad

restringida por la edad

en cuanto a la aplicacion de la
causal de disminucion de la

punibilidad via control difuso

9 | 2506015100- Trafico ilicito 18 arios, Se determind la pena en 895-2020- | Primer Juzgado Penal Colegiado
2019-176-0 de drogas en 10 meses | el tercio inferior, 65-1903- Supraprovincial Conformado: en
su forma y 06 dias | solicitandose imponer 15 JR-PE-05 | primera instancia condend
basica, afios de pena privativa de imponiendo 06 afios de pena
articulo 296, la libertad, la que privativa de la libertad, cuya
primer parrafo, representa el extremo reduccion de la pena por debajo del
del Cddigo minimo de la pena minimo legal (08 afios de pena
Penal abstracta prevista en el privativa de la libertad, en atencién
articulo 296, primer Unicamente al tipo base) operé en
parrafo (tipo base) y mérito a la aplicacion de la
articulo 297, numeral 7 responsabilidad restringida por la
(ipo  agravado), del edad.
Caodigo Penal, que regula
el delito de trafico ilicito Primera Sala Penal de Apelaciones
de drogas en su forma de Loreto: en segunda instancia
agravada, ante la confirmé la condena, imponiendo 06
concurrencia de una afios de pena privativa de la
circunstancia atenuante libertad; sin embargo, no se
genérica como es la argumenta sobre la determinacion
carencia de antecedentes judicial de la pena, menos sobre la
penales, sin mayor responsabilidad restringida por la
fundamentacion; edad y su aplicacion via control
asimismo, no se invoco difuso.
siquiera la
responsabilidad
restringida por la edad
como causal de
disminucion de la
punibilidad
10 | 2506014501- Robo 18 afios, La pena abstracta oscila | 4630-2019- | Primer Juzgado Penal Colegiado
2019-292-0 agravado, 03 meses | entre 12 a 20 afos de 80-1903- Supraprovincial Conformado: se
articulo 188 y 20 dias privacion de la libertad, | JR-PE-05 | reconocié que el acusado carece de

(tipo base) con
remision al
articulo 189,
primer parrafo,
numerales 2, 4

y 5 (tipo

determinandose la pena
en el tercio inferior ante la
concurrencia de una
circunstancia atenuante
genérica consistente en
la carencia de

antecedentes  penales,

antecedentes penales, lo que
configura la concurrencia de una

circunstancia atenuante genérica,

imponiendo 12 afios de pena
privativa de la libertad;
seguidamente, se aplico la

responsabilidad restringida por la
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agravado), del

individualizandose la

edad, reduciéndose la pena por 03

Caddigo Penal pena en 12 afos, sin afios; siendo la pena final concreta
mayor fundamentacién al 09 afios de privacion de la libertad,;
respecto; asimismo, no sin embargo, no se fundamento
se aplico la sobre el control difuso para la
responsabilidad aplicacion de dicha causal de
restringida por la edad disminucion de la punibilidad

11 | 2506014501- Robo 21 afios, Se determind la pena en 1683-2020- | Primer Juzgado Penal Colegiado
2020-697-0 agravado, 09 meses | el tercio inferior, 82-1903- Supraprovincial Conformado: se
articulo 188 y 02 dias requiriéndose la pena de JR-PE-03 | dosifico la pena en el tercio inferior

(tipo base) con 12 afios de privacidon de la de lo previsto en el tipo penal,

remision al libertad (pena minima imponiéndose 12 afios de privacion
articulo 189, abstracta), ante la no de la libertad (pena minima
primer parrafo, concurrencia de abstracta), ante la concurrencia de
numerales 1, 3 circunstancias una circunstancia atenuante
y 4 (tipo atenuantes y agravantes genérica como es la carencia de
agravado), del genéricas; sin embargo, antecedentes penales; sin embargo,

Caodigo Penal no se aplicé la no se aplicd la responsabilidad
responsabilidad restringida por la edad, en atencion
restringida por la edad, en al Recurso de Nulidad N° 1926-
atencion al Recurso de 2018-Lima (2019)

Nulidad N° 1926-2018-
Lima (2019)
13 Robo 20 afios, Se determindé la pena 01094- Segundo Juzgado Penal Colegiado
agravado, 02 meses | sobre la base normativa 2017-22- Supraprovincial Conformado: se
articulo 188 y 11 dias | del segundo parrafo del 1903-JR- individualiz6 la pena sobre la base

(tipo base) y articulo 189 del Cadigo PE-03 normativa del primer parrafo del

articulo 189, Penal, el cual contiene articulo 189 del Cadigo Penal, que

primer parrafo,

numerales 2, 3
y 4 (tipo

agravado), del

Caodigo Penal

como pena abstracta no
menor de 20 ni mayor de
30 afios de privacién de la
libertad,

contexto se determind la

sobre  cuyo

concurrencia de una
circunstancia atenuante
genérica como es la
carencia de antecedentes
penales, por lo que se
individualizé la pena en
20 afios, que es el
extremo minimo de la

pena abstracta; mas no

contiene como pena abstracta no
menor de 12 ni mayor de 20 afios de
libertad,

identificandose que concurre una

privacion de la

circunstancia atenuante genérica
como es la carencia de
antecedentes penales, que perfila la
determinacion de la pena sobre el
tercio inferior, por lo que se impuso
la pena de 12 afios de privacion de
la libertad, la cual es el extremo
minimo abstracto; asimismo, no se
valord si corresponde o no aplicar la

responsabilidad restringida por la
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no de la responsabilidad prudencial de la pena
restringida por la edad
como causal de

reduccién prudencial de

la pena

Fuente: elaboracion propia

Grafico N° 01

Incidencia de la responsabilidad restringida por la
edad de agentes de 18 a 21 afos, en la determinacion
de la pena, en los procesos penales gestionados en el

Distrito Judicial de Loreto - Provincia de Maynas

100 100
83
67
33
17
Lo - 0 0
Aplicacion de Aplicacién de Propuesta de Aplicacion del
responsabilidad  responsabilidad aplicar control  control difuso en
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Interpretaciéon

1. Enel proceso penal seguido en el Expediente N° 01678-2010-
0-1903-JR-PE-06 (tramitado con el Codigo de Procedimientos Penales), se
imputo el delito de violacion sexual de persona en estado de inconsciencia,
previsto en el articulo 171, primer parrafo, del Cédigo Penal, cuyo hecho
punible se ejecuto el 06 de abril de 2010, cuando la pena abstracta era no
menor de 10 ni mayor de 15 afios (antes de ser modificado el tipo penal por
el articulo 1 de la Ley N° 30838, publicada el 04 de agosto de 2018). En
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aquella oportunidad, el agente tuvo 21 afios, 11 meses y 23 dias de edad.
El representante del Ministerio Publico formulé requerimiento acusatorio,
individualizando la pena en el tercio inferior de la pena abstracta (10 afnos
a 11 anos y 08 meses) ante la concurrencia de una circunstancia atenuante
genérica, que consiste en la carencia de antecedentes penales, sobre cuyo
parametro finalmente determind la pena concreta en 11 anos y 08 meses
de privacion de la libertad, lo que representa el extremo superior del tercio
inferior de la pena abstracta; sin embargo, no se aplico la responsabilidad
restringida por la edad, con el propésito de reducir prudencialmente la pena,
en atencién al Recurso de Nulidad N° 1926-2018-Lima (2019).

El Juzgado Penal Liquidador dictd sentencia condenatoria,
imponiendo la pena de 10 afios de privacion de la libertad, que representa
la pena minima abstracta prevista en el tipo penal; para la dosificacion de
la pena, el érgano jurisdiccional considerd que el procesado carece de
antecedentes penales, lo que constituye una circunstancia atenuante
genérica, también invoco los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad
y proporcionalidad, sin fundamentar el impacto juridico de estos principios
en la determinacion de la pena concreta, menos la incidencia sustancial de
la responsabilidad restringida por la edad, pues, si bien el procesado al
delinquir contaba con 21 afos, 11 meses y 23 dias de edad, cuando el
articulo 22 del Coédigo Procesal Penal, que regula dicha causal de
disminucién de la punibilidad, requiere que el agente tenga mas de 18 y
menos de 21 afios de edad, en el Recurso de Nulidad N° 1926-2018-Lima
(2019), la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica instruy6 que si el agente supera minimamente los 21 afios de
edad, también se hace pasible de esta causal de disminucién de

punibilidad, pero no en la misma dimension.
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Quiere decir que bien pudo aplicarse la responsabilidad restringida
por la edad, en cuyo caso, la disminucidn prudencial de la pena debid haber

operado en menor intensidad.

2. Enelproceso penal seguido en el Expediente N° 01613-2016-
3-1903-JR-PE-03 (tramitado con el Cédigo Procesal Penal), se imputo el
delito de robo agravado, previsto en el articulo 188 (tipo base), con remision
al articulo 189, primer parrafo, numerales 2, 3, 4 y 7 (tipo agravado), del
Cddigo Penal, siendo la pena abstracta no menor de 12 ni mayor de 20
afnos. En aquella oportunidad, el agente tuvo 18 afios, 09 meses y 17 dias
de edad. El representante del Ministerio Publico formulé requerimiento
acusatorio, individualizando la pena en 11 afos de privacion de la libertad,
quiere decir por debajo del minimo legal, al aplicarse la responsabilidad
restringida por la edad; sin embargo, sobre esta causal de disminucion de
punibilidad, se argumentd que no se configura de forma automatica por la
sola edad del agente, sino que, resulta menester realizar una valoracion
sobre la capacidad de culpabilidad del agente; dicho esto, en el caso
concreto se considero que el agente solo presenté como educacién escolar
primer aio de secundaria y, a su vez, carece de antecedentes penales, por

lo que se concluyd que su capacidad delictiva estuvo disminuida.

Linea de razonamiento que colisiona con lo establecido por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, al instruirse en la Casacion N° 1057-
2017-Cusco (2018) y Recurso de Nulidad N° 944-2018-Arequipa (2019),
que los jovenes delincuentes, aquellos que al delinquir cuentan con mas de
18 y menos de 21 afios de edad, no tienen capacidad plena para actuar
culpablemente, porque su proceso de maduracion no ha culminado;
concepcion que debe ser valorada como una presuncion legal, segun la
Casaciéon N° 359-2018-Lambayeque (2019) y Casacion N° 237-2019-Puno
(2020), en cuyo supuesto basta la sola constatacion de la edad del agente,

no siendo necesaria una pericia acerca del grado de inmadurez del mismo
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o capacidad de culpabilidad, como lo sefalado en la Casacién N° 1057-
2017-Cusco (2018), Casacion N° 1672-2017-Puno (2018), Casacion N°
214-2018-Del Santa (2018), Casacion N° 1662-2017-Lambayeque (2019),
Casacion N° 291-2019-Ayacucho (2020) y Casacién N° 387-2019-Cusco
(2020).

El Juzgado Penal Colegiado dicté sentencia condenatoria,
imponiendo la pena de 08 afos de privacion de la libertad, esto es, por
debajo del minimo legal, pero no en mérito a lo previsto en el primer parrafo
del articulo 22 del Cédigo Procesal Penal, que regula los efectos en la pena
de la responsabilidad restringida por la edad, que consiste en la reduccion
prudencial de la pena, toda vez que esta causal de disminucion de la
punibilidad no fue invocada mucho menos fue materia de fundamentacion
en el pronunciamiento judicial; sino que, la reduccién de la pena por debajo
del minimo legal opero en virtud a la no concurrencia de las circunstancias
agravantes cualificadas como son la reincidencia y la habitualidad, y en
atencion a los principios de lesividad, proporcionalidad y razonabilidad, los
cuales incluso unicamente fueron invocados, mas no se ha desarrollado el

impacto juridico de estos principios en la determinacion de la pena concreta.

3. Enel proceso penal seguido en el Expediente N° 00640-2016-
4-1903-JR-PE-03 (tramitado con el Cédigo Procesal Penal), se imputo el
delito de robo agravado, previsto en el articulo 188 (tipo base) y articulo
189, primer parrafo, numerales 3, 4 y 7 (tipo agravado), del Cédigo Penal,
siendo la pena abstracta no menor de 12 ni mayor de 20 afos. En aquella
oportunidad, los agentes tuvieron 19 anos, 08 meses y 03 dias, asi como
20 afos, 03 meses y 19 dias de edad. El representante del Ministerio
Publico formuld requerimiento acusatorio, individualizando la pena en el
tercio inferior de la pena abstracta (12 anos a 14 afnos y 08 meses),

omitiendo justificar la razén de dicho proceder, para, finalmente, solicitar la
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pena de 12 afnos de privacion de la libertad, sin valorar si correspondia o
no aplicar la responsabilidad restringida de la edad para reducir

prudencialmente la pena.

El Juzgado Penal Colegiado dictdé sentencia condenatoria,
imponiendo la pena final de 06 afios y 11 meses de privacion de la libertad;
para llegar a dicha conclusion se identificé que los agentes no registran
antecedentes penales, por lo que debia dosificarse la pena en el tercio
inferior (12 afios a 14 anos y 08 meses), ante la concurrencia de dicha
circunstancia atenuante genérica, cuyo resultado es 12 afios de privacion
de la libertad; seguidamente, se reconocio la responsabilidad restringida
por la edad en ambos agentes, por lo que se redujo la pena en 04 ainos,
obteniéndose como resultado 08 anos de privacion de la libertad; sobre esta
reduccion prudencial de la pena, el 6rgano jurisdiccional para su aplicacion
invoco el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116 (2008) y la Casacién N° 335-
2015-Del Santa (2016), que instruye que “los jueces (...) estan plenamente
habilitados a pronunciarse (...) por la inaplicacién del parrafo segundo del
articulo 22 del Codigo Penal, si estiman que dicha norma introduce una
discriminacion —desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin
fundamentacion objetiva suficiente— (...)”; asimismo, aceptdé que debe
aplicarse el control difuso para la procedencia de la reduccion prudencial de
la pena por la causal de disminucion de punibilidad, sin embargo, se omitio
fundamentar al respecto, incluso teniendo la sentencia condenatoria la
calidad de cosa juzgada, se omiti6 elevarlo en consulta, de conformidad con
los articulos 138 de la Constitucion Politica, VII del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Constitucional y 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial. Finalmente, la pena de 08 afios de privacion de
la libertad, fue reducida a la pena final impuesta, como resultado del

beneficio premial por conclusién anticipada del proceso.
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4. Enelproceso penal seguido en el Expediente N° 01059-2016-
55-JR-PE-03 (tramitado con el Cédigo Procesal Penal), se imputé el delito
de trafico ilicito de drogas, en la modalidad de microcomercializacion,
previsto en el articulo 298, primer parrafo, numeral 1, del Cddigo Penal,
siendo la pena abstracta no menor de 03 ni mayor de 07 anos. En aquella
oportunidad, el agente tuvo 20 afios, 08 meses y 19 dias de edad. El
representante del Ministerio Publico formuldé requerimiento acusatorio,
individualizando la pena en el tercio inferior de la pena abstracta (03 afnos
a 04 anos y 04 meses), en atencion a que el agente no registra
antecedentes penales, lo que representa una circunstancia atenuante
genérica, sobre cuyo marco punitivo se solicité la pena de 04 anos y 04
meses de privacion de la libertad; asimismo, se reconocio que el agente al
cometer el ilicito contaba con 20 afios de edad, pero se omitié valorar si
concurre o no la aplicacién de la responsabilidad restringida de la edad para

reducir prudencialmente la pena.

El Tercer Juzgado Penal Unipersonal dictdé sentencia condenatoria
imponiendo la pena concreta de 03 afios y 09 meses de privacion de la
libertad, perfilandose la pena en el tercio inferior de la pena conminada (03
afnos a 04 anos y 04 meses de privacion de la libertad), adoptandose como
pena referencial 04 afios y 04 meses de privacion de la libertad, a la que se
redujo un séptimo por aplicacion del beneficio premial de la conclusion
anticipada del proceso, obteniéndose la pena final antes sefialada; en cuyo
contexto se omiti6 valorar si concurre o no la aplicacion de la
responsabilidad restringida de la edad para reducir prudencialmente la
pena, tanto mas si en la acusacion se reconocio que el agente contaba con

20 afos cuando cometio el hecho punible.

5. En el proceso penal seguido en el Expediente N° 04302-2016-
48-JR-PE-02 (tramitado con el Codigo Procesal Penal), se imputé el delito

de trafico ilicito de drogas, en la modalidad de microcomercializacién,
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previsto en el articulo 298, primer parrafo, del Cédigo Penal, siendo la pena
abstracta no menor de 03 ni mayor de 07 ainos. En aquella oportunidad, el
agente tuvo 21 anos, 02 meses y 09 dias de edad. El representante del
Ministerio Publico formulé requerimiento acusatorio, individualizando la
pena en el tercio inferior de la pena abstracta (03 afos a 04 afios y 04
meses), pese haber precisado que el agente registra antecedentes
judiciales y hubo pluralidad de personas en la comision delictiva, esto ultimo
configura una circunstancia agravante genérica, por lo que correspondio,
en ese sentido, determinar la pena en el tercio superior; pese a ello,
finalmente se solicitd la pena en 04 afios de privacién de la libertad e incluso
se solicitod la suspension de la ejecucion de la pena por igual periodo de
tiempo, cuando el articulo 59 del Cédigo Penal instruye que dicho periodo
de prueba no debe excederse de 03 afios, ademas, no hubo
fundamentacion para justificar el pedido de suspension de pena,
especialmente en cuanto al presupuesto material previsto en el articulo 57,
numeral 2, del Codigo Penal; asimismo, no se aplico la responsabilidad
restringida por la edad, con el propésito de reducir prudencialmente la pena,
en atencién al Recurso de Nulidad N° 1926-2018-Lima (2019).

El Segundo Juzgado Penal Unipersonal Transitorio dicté sentencia
condenatoria, imponiendo la pena concreta de 02 afios y 07 meses de
privacion de la libertad, por cuanto se considerd que el agente no registra
antecedentes penales, de modo que se tuvo como pena referencial 03 afos
de privacion de la libertad, la que constituye la pena minima abstracta
prevista en el tipo penal, a la cual se la redujo 05 meses como beneficio
premial por conclusiéon anticipada del proceso, obteniendo el resultado final,
sobre el cual se decidié suspender su ejecucion por el periodo de prueba
de 02 afios. En dicho contexto, no se menciond siquiera a la
responsabilidad restringida por la edad como causal de disminucion
prudencial de la pena, pues, si bien el agente cuando delinquié tuvo 21

afnos, 02 meses y 09 dias de edad, mediante el Recurso de Nulidad N°
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1926-2018-Lima (2019), la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica instruyé que si el agente supera minimamente los
21 anos de edad, también opera esta causal de disminucidn de punibilidad,

pero no en la misma dimension.

6. En el proceso penal seguido en el Expediente N° 00117-2017-
7-1903-JR-PE-02 (tramitado con el Cédigo Procesal Penal), se imputo el
delito de robo agravado, previsto en el articulo 188 (tipo base), con remision
al articulo 189, primer parrafo, numerales 2 y 4, asi como el segundo
parrafo, numeral 2 (tipo agravado), del Cdodigo Penal, siendo la pena
abstracta no menor de 20 ni mayor de 30 afos. En aquella oportunidad, los
agentes tuvieron 18 afnos, 02 meses y 09 dias, asi como 18 afos, 04 meses
y 04 dias de edad. El representante del Ministerio Publico formulo
requerimiento acusatorio, individualizando la pena en 18 afios de privacion
de la libertad, quiere decir por debajo del minimo legal, al aplicarse la
responsabilidad restringida por la edad, a la cual se la considera una
circunstancia atenuante privilegiada; asimismo, no se fundamenté porque
ha de aplicarse dicha causal de disminucion de la punibilidad, cuando el
segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal prohibe la reduccion

prudencial de la pena en caso de tratarse del delito de robo agravado.

Como se ha sefialado en el parrafo anterior, el representante del
Ministerio Publico erradamente considerd a la responsabilidad restringida
por la edad como una circunstancia atenuante privilegiada, cuando la
jurisprudencia uniforme establecié que, en nuestro ordenamiento juridico
no operan circunstancias de esta naturaleza, en atencion al Recurso de
Nulidad N° 1884-2014-Lima Norte (2015), Recurso de Nulidad N° 607-
2015-Lima Norte (2016), Recurso de Nulidad N° 905-2016-Lima (2017) y
Recurso de Nulidad N° 1434-2019-Lima Norte (2020), como la Casacién N°
626-2013-Moquegua (2015) y Casacién N° 1083-2017-Arequipa (2018).
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El Segundo Juzgado Colegiado Supraprovincial Conformado dicté
sentencia condenatoria, imponiendo la pena concreta de 18 afos de
privacion de la libertad, es decir, por debajo del minimo legal (20 afios es la
pena minima abstracta), al considerarse la concurrencia de la causal de
disminucién de la punibilidad como es la responsabilidad restringida por la
edad; no obstante, no se fundamentd porqué razén debe aplicarse esta
causal de disminucién de la punibilidad, atendiendo que el segundo parrafo
del articulo 22 del Cédigo Penal prohibe la reduccion prudencial de la pena
en caso de tratarse del delito de robo agravado, menos aun se fundamenté
la aplicacion del control difuso para justificar la desvinculacién de la norma
penal y la prevalencia de algun derecho o principio constitucional, pese a
que los Jueces de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia, en
el Recurso de Nulidad N° 2055-2018-Tacna (2019), Casacién N° 335-2015-
Del Santa (2016) y Casacion N° 336-2016-Cajamarca (2017), instruyen el
deber de aplicar el control difuso, de conformidad con los articulos 138 de
la Constitucion Politica, VII del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal
Constitucional y 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder

Judicial.

7. En el proceso penal seguido en el Expediente N° 02496-2018-
0-1903-JR-FT-01 (tramitado con el Cdodigo Procesal Penal), se imputd el
delito de violacion sexual de menor de edad, previsto en el articulo 173,
numeral 2, del Cédigo Penal, cuyo hecho punible se ejecutdé en el mes de
mayo de 2018, cuando la pena abstracta era no menor de 30 ni mayor de
35 afos (antes de ser modificado el tipo penal por el articulo 1 de la Ley N°
30838, publicada el 04 de agosto de 2018). En aquella oportunidad, el
agente tuvo 21 afnos, 06 meses y 03 dias de edad. El representante del
Ministerio Publico formulé requerimiento acusatorio, individualizando la
pena en 30 afos de privacion de la libertad, que resulta ser el minimo de la
pena abstracta; asimismo, para fundamentar esta pena, se argument6 que

el agente no registra antecedentes penales, lo que justifica la dosificacion

90



de la pena en el tercio inferior, ademas, se invocaron los principios de
legalidad, proporcionalidad y humanidad de la pena, sobre los cuales no

hubo fundamentacién alguna sobre el impacto juridico en la pena.

Es pertinente sefialar en este punto que, en aquella oportunidad,
aun no se habia emitido el Recurso de Nulidad N° 1926-2018-Lima, el cual
se expidié el 19 de marzo de 2019, mediante el cual la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica instruyé que
si el agente supera minimamente los 21 afios de edad, también se hace
pasible de esta causal de disminucion de punibilidad, pero no en la misma

dimension.

El Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Transitorio dictd
sentencia condenatoria, imponiendo la pena concreta de 30 afos de
privacion de la libertad, es decir, se impuso la pena minima abstracta
prevista en el tipo penal, en atencion a la concurrencia de una circunstancia
atenuante genérica como es la carencia de antecedentes penales, al injusto
del hecho punible y la naturaleza del bien juridico protegido por el tipo penal;
sin embargo, en esa fecha ya la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica habia expedido el Recurso de Nulidad
N° 1926-2018-Lima (2019), por tanto, bien pudo aplicar la responsabilidad
restringida por la edad, en cuyo caso, la disminucién prudencial de la pena

debid haber operado en menor intensidad.

8. En el proceso penal seguido en el Expediente N° 02613-2018-
28-1903-JR-PE-04 (tramitado con el Codigo Procesal Penal), se imputé el
delito de robo agravado, previsto en el articulo 188 (tipo base) con remisién
al articulo 189, primer parrafo, numerales 3 y 4, asi como el segundo
parrafo, numeral 1 (tipo agravado), del Cdodigo Penal, siendo la pena
abstracta no menor de 20 ni mayor de 30 afios. En aquella oportunidad, el

agente tuvo 19 afos, 04 meses y 05 dias de edad. El representante del
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Ministerio Publico formuld requerimiento acusatorio, individualizando la
pena en el tercio inferior, al solicitar la imposicion de 23 afios y 04 meses
de pena privativa de la libertad, o que representa el extremo maximo del
tercio inferior de la pena abstracta prevista en el tipo penal, ante la
concurrencia de una circunstancia atenuante genérica como es la carencia

de antecedentes penales.

Cuando se postulé el requerimiento acusatorio aun no se habia
emitido el Recurso de Nulidad N° 1926-2018-Lima, expedido el 19 de marzo
de 2019 por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, mediante la cual instruydé que si el agente supera
minimamente los 21 afios de edad, también se hace pasible de esta causal

de disminucion de punibilidad, pero no en la misma dimension.

El Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Conformado
dicté sentencia condenatoria, pero sobre la base del delito de robo
agravado, previsto en el articulo 188 (tipo base) con remision al articulo
189, primer parrafo, numerales 3 y 4 (tipo agravado), del Cédigo Penal,
cuya pena abstracta es no menor de 12 ni mayor de 20 afos, sobre cuyo
parametro impuso una pena por debajo del minimo legal como es 11 afos,
en virtud a la causal de disminucién prudencial de punibilidad como es la
responsabilidad restringida por la edad, sobre la cual no hubo

fundamentacion para su aplicacion via control difuso.

9. En el proceso penal seguido en el Expediente N° 895-2020-
65-1903-JR-PE-05 (tramitado con el Codigo Procesal Penal), se imputé el
delito de trafico ilicito de drogas en su forma basica, previsto en el articulo
296, primer parrafo, del Cédigo Penal, siendo la pena abstracta no menor
de 08 ni mayor de 15 afos. En aquella oportunidad, el agente tuvo 18 afos,
10 meses y 06 dias de edad. El representante del Ministerio Publico formuld

requerimiento acusatorio, individualizando la pena sobre el presunto delito
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de tréfico ilicito de drogas en su forma agravada, previsto en el articulo 296,
primer parrafo (tipo base) y articulo 297, numeral 7 (tipo agravado), del
Cddigo Penal, que contiene como pena abstracta no menor de 15 ni mayor
de 25 afos, sobre cuyo parametro solicitd se imponga 15 afios de pena
privativa de la libertad, la que representa el extremo minimo de la pena
abstracta del tipo penal invocado, ante la concurrencia de una circunstancia
atenuante genérica como es la carencia de antecedentes penales, sobre la
cual no hubo mayor fundamentacién; asimismo, no se invoco siquiera la
responsabilidad restringida por la edad como causal de disminucion de la

punibilidad.

El Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Conformado,
en primera instancia, condend en atencién al delito de trafico ilicito de
drogas en su forma basica, previsto en el articulo 296, primer parrafo, del
Cddigo Penal, cuya pena abstracta es no menor de 08 ni mayor de 15 afos
de privacion de la libertad, de modo que impuso 06 afios de pena privativa
de la libertad, cuya reduccion por debajo del minimo legal operé en mérito

a la aplicacion de la responsabilidad restringida por la edad.

La Primera Sala Penal de Apelaciones de Loreto dictd la sentencia
de vista mediante la cual confirmd la pena impuesta en primera instancia,
esto es, 06 afos de pena privativa de la libertad; sin embargo, no se
argumenta sobre la determinacion judicial de la pena, menos sobre la

responsabilidad restringida por la edad y su aplicacién via control difuso.

10. En el proceso penal seguido en el Expediente N° 4630-2019-
80-1903-JR-PE-05 (tramitado con el Cédigo Procesal Penal), se imputé el
delito de robo agravado, previsto en el articulo 188 (tipo base) con remisién
al articulo 189, primer parrafo, numerales 2, 4 y 5 (tipo agravado), del
Cddigo Penal, siendo la pena abstracta no menor de 12 ni mayor de 20

afnos. En aquella oportunidad, el agente tuvo 18 afios, 03 meses y 20 dias
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de edad. El representante del Ministerio Publico formulé requerimiento
acusatorio, individualizando la pena sobre el tercio inferior, ante la
concurrencia de una circunstancia atenuante genérica como la carencia de
antecedentes penales, por lo que se determind la pena en 12 anos de
privaciéon de la libertad, sin mayor fundamentacién al respecto; asimismo,

no se aplico la responsabilidad restringida por la edad.

El Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Conformado
dictd sentencia condenatoria imponiendo la pena de 09 afios de privacion
de la libertad, en mérito a la circunstancia atenuante genérica como la
carencia de antecedentes penales, lo que determind dosificar inicialmente
la pena en 12 afos de privacién de la libertad, ubicada en el tercio inferior
(pena minima abstracta), seguidamente, se redujo prudencialmente la pena
por 03 anos, obteniéndose la pena final impuesta, como resultado de la
aplicacién de la responsabilidad restringida por la edad, en mérito a la
Casacion N° 133-2017-Lambayeque (2019), Casacion N° 1057-2017-
Cusco (2018) y Casacion N° 1672-2017-Puno (2018), que instruyen que el
segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal colisiona con el derecho
constitucional de igualdad, agraviando manifiestamente el derecho a la
propia dignidad, ademas, se reconoce que los jovenes delincuentes no
tienen capacidad plena para actuar culpablemente, porque su proceso de
maduracion no ha culminado, en cuyo supuesto basta la sola constatacion
de la edad del agente para la configuracion de la causal de disminucién de

la punibilidad.

11. En el proceso penal seguido en el Expediente N° 1683-2020-
82-1903-JR-PE-03 (tramitado con el Codigo Procesal Penal), se imputé el
delito de robo agravado, previsto en el articulo 188 (tipo base) con remisién
al articulo 189, primer parrafo, numerales 1, 3 y 4 (tipo agravado), del
Caodigo Penal, siendo la pena abstracta no menor de 12 ni mayor de 20

afos. En aquella oportunidad, el agente tuvo 21 afos, 09 meses y 02 dias
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de edad. El representante del Ministerio Publico formulé requerimiento
acusatorio, individualizando la pena sobre el tercio inferior, ante la
concurrencia de una circunstancia atenuante genérica como la carencia de
antecedentes penales, por lo que se determind la pena en 12 anos de
privaciéon de la libertad, sin mayor fundamentacién al respecto; asimismo,
no se aplicé la responsabilidad restringida por la edad, en atencion al
Recurso de Nulidad N° 1926-2018-Lima (2019).

El Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Conformado
dictd sentencia condenatoria, imponiendo la pena concreta de 12 afos de
privacion de la libertad, es decir, se impuso la pena minima abstracta
prevista en el tipo penal, en atencion a la concurrencia de una circunstancia
atenuante genérica como es la carencia de antecedentes penales; no
obstante, en esa fecha ya la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica habia expedido el Recurso de Nulidad N° 1926-
2018-Lima (2019), por tanto, bien pudo aplicar la responsabilidad
restringida por la edad, en cuyo caso, la disminucién prudencial de la pena

debid haber operado en menor intensidad.

12. En el proceso penal seguido en el Expediente N° 01094-2017-
22-1903-JR-PE-03 (tramitado con el Codigo Procesal Penal), se imputdé el
delito de robo agravado, previsto en el articulo 188 (tipo base) con remision
al articulo 189, primer parrafo, numerales 2, 3 y 4 (tipo agravado), del
Caodigo Penal, siendo la pena abstracta no menor de 12 ni mayor de 20
afnos. En aquella oportunidad, el agente tuvo 20 afios, 02 meses y 11 dias
de edad. El representante del Ministerio Publico formulé requerimiento
acusatorio, individualizando la pena sobre la base normativa del segundo
parrafo del articulo 189 del Cddigo Penal, el cual contiene como pena
abstracta no menor de 20 ni mayor de 30 afios de privacion de la libertad,
sobre cuyo contexto se determind la concurrencia de una circunstancia

atenuante genérica como es la carencia de antecedentes penales, por lo

95



que se individualizé la pena en 20 anos, que es el extremo minimo de la
pena abstracta; mas no se valoré la aplicacion o no de la responsabilidad

restringida por la edad como causal de reduccion prudencial de la pena.

El Segundo Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Conformado
dicté sentencia condenatoria, imponiendo la pena concreta de 12 afos de
privacion de la libertad, sobre el marco punitivo del primer parrafo del
articulo 189 del Codigo Penal, que contiene como pena abstracta no menor
de 12 ni mayor de 20 afios de privacion de la libertad; habiéndose
determinado la pena sobre el tercio inferior de dicho marco punitivo, ante la
concurrencia de una circunstancia atenuante genérica como es la carencia
de antecedentes penales; asimismo, no se valoro si corresponde 0 no
aplicar la responsabilidad restringida por la edad como causal de reduccion

prudencial de la pena.
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4.3. Analisis de las encuestas

Cuadro N° 02

¢ Considera que el segundo parrafo del Si No
articulo 22 del Cédigo Penal (prohibicion
del beneficio de reduccién punitiva por

responsabilidad restringida), colisiona con

el articulo 2.2 de la Constitucion Politica del

Estado (derecho a la igualdad ante la ley)?

Jueces Penales de la Corte Superior de Justicia | 15 | 100% | 00 | 0%

de Loreto
Fiscales del Distrito Fiscal de Loreto 06 | 40% | 09 | 60%
Abogados del Distrito Judicial de Loreto 10 | 67% | 05 | 33%

Total 31 | 69% | 14 | 31%

Fuente: elaboracion propia

Grafico N° 02

éConsidera que el segundo parrafo del articulo 22 del
Caédigo Penal (prohibiciéon del beneficio de reduccion
punitiva por responsabilidad restringida), colisiona
con el articulo 2.2 de la Constitucion Politica del
Estado (derecho a la igualdad ante la ley)?

: o -

100

Jueces Penales Fiscales del Abogados del
de la Corte Distrito Fiscal de Distrito Judicial de
Superior de Loreto Loreto

Justicia de Loreto

ESi HNo

Fuente: Cuadro N° 02
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Interpretacién

En el Cuadro N° 02 y Gréafico N° 02 se observa que, de los 15
Jueces Penales encuestados de la Corte Superior de Justicia de Loreto
(100%), todos son de la posicion que el segundo parrafo del articulo 22 del
Caddigo Penal, que regula la prohibicion del beneficio de reduccion punitiva
por responsabilidad restringida por la edad, colisiona con el articulo 2,
numeral 2, de la Constitucion Politica del Estado, que contempla el derecho
a la igualdad ante la ley; lo que evidencia una posicién coherente con la
linea de razonamiento expresada en el Recurso de Nulidad N° 1949-2012-
Lima Norte (2012), y ratificada en el Recurso de Nulidad N° 701-2014-
Huancavelica (2015), Recurso de Nulidad N° 1877-2015-Lima (2020) y
Recurso de Nulidad N° 324-2017-Apurimac (2017), asi como también con
la Casacion N° 335-2015-Del Santa (2016), que establece que la
prohibicién contemplada en el segundo parrafo del dispositivo penal
“fomenta la marginacion, la exclusién social y quebranta el principio
contenido en el articulo 5.6 de la Convenciéon Americana de Derechos

Humanos”.

Distinta situacion se evidencia en cuanto a los Fiscales del Distrito
Fiscal de Loreto, donde 06 magistrados encuestados (40%) consideran que
el segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal, lesiona el derecho a la
igualdad ante la ley, estatuida en el articulo 2, numeral 2, de la Ley
Fundamental; en cambio, 09 Fiscales (60%) afirman que el dispositivo legal
no menoscaba el dispositivo constitucional; posicion acorde con la Consulta
1602-2009-Moquegua (2009), Consulta N° 282-2011-Junin (2011),
Consulta N° 700-2011-Junin (2011), Consulta N° 1195-2011-Junin (2011),
Consulta N° 1197-2011-Junin (2011), Consulta N° 2845-2011-Lambayeque
(2011), Consulta N° 4137-2010-Junin (2011), Consulta N° 831-2012-Lima
Norte (2012), Consulta N° 623-2012-Ica (2012), Consulta N° 832-2012-
Puno (2012), Consulta N° 1618-2016-Lima Norte (2016), Consulta N°
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11384-2015-Huancavelica (2016), Consulta N° 13848-2016-Huaura (2017)
y Consulta N° 18619-2016-Del Santa (2017).

Por su parte, de los 15 abogados encuestados del Distrito Judicial
de Loreto, 10 letrados (67%) consideran que la prohibicién de aplicacién de
la responsabilidad restringida por la edad estipulada en el articulo 22,
segundo parrafo, del Codigo Sustantivo, contraviene el derecho a la
igualdad ante la ley de los procesados, protegido por el numeral 2 del
articulo 2 de la Carta Magna; en tanto que, 05 abogados encuestados

(33%) manifiestan lo contrario.

En conclusion, para todos los magistrados encuestados de la Corte
Superior de Justicia de Loreto, la prohibicion de aplicacion de la
responsabilidad restringida por la edad colisiona con el derecho
fundamental a la igualdad ante la ley. A diferencia de los magistrados
encuestados del Distrito Fiscal de Loreto, que en su mayoria consideran lo
contrario, es decir, que la causal de disminucién de punibilidad no
contraviene el derecho fundamental invocado. Revelandose una
perspectiva no uniforme en cuanto a los efectos juridicos del segundo
parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal. En este contexto también opera la
posicion de los abogados, quienes cumplen la labor de defensa técnica a
favor de los procesados o los agraviados, de modo que la posicion de los
abogados encuestados igualmente no resulta uniforme, pues, algunos
consideran que el dispositivo legal materia de investigacion colisiona con el

dispositivo constitucional en referencia, en tanto otros afirman lo contrario.
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Cuadro N° 03

¢Estima que los jovenes delincuentes, cuya Si No

edad oscila entre los 18 y 21 afos, ain no

alcanzaron la plena madurez y, por tanto,

no se les debe considerar titulares de una

capacidad “plena” para actuar
culpablemente?
Jueces Penales de la Corte Superior de Justicia | 04 | 27% | 11 | 73%
de Loreto
Fiscales del Distrito Fiscal de Loreto 03 | 20% | 12 | 80%
Abogados del Distrito Judicial de Loreto 07 | 47% | 08 | 53%
Total 14 | 31% | 31 | 69%

Fuente: elaboracion propia

Grafico N° 03

¢Estima que los jovenes delincuentes, cuya edad
oscila entre los 18 y 21 afios, aun no alcanzaron la
plena madurez y, por tanto, no se les debe considerar
titulares de una capacidad “plena” para actuar
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Interpretacién

En el Cuadro N° 03 y Gréafico N° 03 se observa que, de los 15
Jueces Penales encuestados, 04 magistrados (27%) afirman que los
jévenes delincuentes, cuya edad oscila entre los 18 y 21 afos, aun no
alcanzan la plena madurez, por lo tanto, no se les debe considerar titulares
de una capacidad plena para actuar culpablemente; linea de razonamiento
que opera en armonia con lo expresado en la Casacion N° 1057-2017-
Cusco (2018) y Recurso de Nulidad N° 944-2018-Arequipa (2019), donde
se establecidé que el proceso de maduracidén de los agentes delictivos de
aquellas edades aun no ha culminado, por tanto, no tienen capacidad plena
para actuar culpablemente. Posicidon contraria lo expresaron 11
magistrados encuestados (73%), para quienes los jévenes delincuentes, de
las edades sefaladas, si alcanzan la plena madurez, siendo culpables

plenamente ante cualquier comportamiento delictivo que cometan.

Similar situacidn acontece en cuanto a los Fiscales encuestados,
en vista a que la mayoria (12 encuestados que representan el 80% de dicha
poblacién) expreso que los jovenes delincuentes en referencia, alcanzando
la madurez plena, son titulares de una capacidad plena para actuar
culpablemente; en cambio, el resto de encuestados piensa lo contrario (03
magistrados que representan el 20% de dicha poblacién), para ellos, las
personas que ejecutan delitos contando con dichas edades, no alcanzan la

plena madurez, de modo que no son culpables a plenitud.

En cuanto a los abogados encuestados, 07 letrados (47%)
consideran que los agentes delictivos de 18 a 21 afos de edad, aun no
alcanzan la plena madurez, por consiguiente, no son titulares de una
capacidad plena para actuar culpablemente; enfoque distinto lo expresaron

08 letrados encuestados (53%), quienes son de la posicion contraria.
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Lo expuesto permite apreciar que, para la mayoria de Jueces
Penales encuestados, los agentes delictivos de 18 a 21 afos de edad
alcanzan la madurez suficiente para ser considerados plenamente
culpables por los hechos punibles que pudieran cometer. Igual posicion
concurre para la mayoria de Fiscales encuestados. Sin embargo, en ambos
supuestos, de todos modos la posicién no resulta uniforme. Como tampoco
concurre una posicion unanime al respecto por parte de los abogados

encuestados.
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Cuadro N° 04

éConsidera que la restriccion legal de la Si No

responsabilidad restringida por la edad,
prevista en el segundo parrafo del articulo
22 del Codigo Penal, vulnera los fines de la

pena?

Jueces Penales de la Corte Superior de Justicia | 09 | 60% | 06 | 40%

de Loreto

Fiscales del Distrito Fiscal de Loreto 02 | 13% | 13 | 87%
Abogados del Distrito Judicial de Loreto 05 | 33% | 10 | 67%
Total 16 | 36% | 29 | 64%

Fuente: elaboracion propia

Grafico N° 04

¢Considera que la restriccion legal de la
responsabilidad restringida por la edad, prevista en el
segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal,
vulnera los fines de la pena?
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Fuente: Cuadro N° 04
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Interpretacién

En el Cuadro N° 04 y Grafico N° 04 se interpreta que la restriccidon
legal de la responsabilidad restringida por la edad, prevista en el segundo
parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal, vulnera los fines de la pena, segun
la posicion de 09 Jueces Penales encuestaos (60%), en armonia con lo
establecido en el Recurso de Nulidad N° 502-2017-Callao (2017).
Considerando de manera distinta 06 magistrados encuestados de la Corte
Superior de Justicia de Loreto (40), para quienes no opera la vulneracion

de los fines de la pena.

Lo contrario se aprecia en las encuestas formuladas a los
representantes del Ministerio Publico, quienes en su mayoria (13
encuestados que representan el 87% de dicha poblacion) consideran que
el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Sustantivo, que contiene la
restriccion legal de la responsabilidad restringida por la edad, no vulnera

los fines de la pena; solo 02 Fiscales encuestados (13%) piensan diferente.

En cuanto a los abogados encuestados del Distrito Judicial de
Loreto, para 05 letrados (33%) se vulnera los fines de la pena con la
restriccién legal regulada en el segundo parrafo del dispositivo material
invocado; en tanto 10 abogados (67%) adoptan una posicion contraria,
quiere decir que, para estos encuestados, no existe vulneracién alguna de

los fines de la pena.

104



Cuadro N° 05

¢, Considera que el Acuerdo Plenario N° 4- Si No
2016/CJ-116, sobre la “responsabilidad
restringida por la edad”, constituye una
herramienta juridica que idoneamente
“soluciona” la problematica sobre la
inaplicacién del segundo parrafo del
articulo 22 del Cédigo Penal?
Jueces Penales de la Corte Superior de Justicia | 13 | 87% | 02 | 13%
de Loreto
Fiscales del Distrito Fiscal de Loreto 02 | 13% | 13 | 87%
Abogados del Distrito Judicial de Loreto 09 | 60% | 06 | 40%
Total 24 | 53% | 21 | 47%

Fuente: elaboracion propia

Grafico N° 05

¢ Considera que el Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116,
sobre la “responsabilidad restringida por la edad”,
constituye una herramienta juridica que idéneamente
“soluciona” la problematica sobre la inaplicacién del
segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo P
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Fuente: Cuadro N° 05

105




Interpretacién

El Cuadro N° 05 y Grafico N° 05 esta relacionado a la interrogante
si el Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116 (que instruye que la restriccion
legal de la responsabilidad restringida por la edad, prevista en el segundo
parrafo del articulo 22 del Codigo Penal, contraviene la culpabilidad como
elemento de la teoria del delito, como también transgrede el derecho
fundamental a la igualdad ante la ley), constituye una herramienta juridica
que soluciona la problematica sobre la inaplicacion del segundo parrafo del
articulo 22 del Cddigo Penal. Al respecto, 13 Jueces Penales encuestados
(87%) afirman que dicho Acuerdo Plenario resulta ser una herramienta
idénea que soluciona la problematica materia de investigacion y, por tanto,
en merito a dicho pronunciamiento, todo Juez debe inaplicar el segundo
parrafo del articulo 22 del acotado Cdédigo; sin embargo, dicha posicion no
resulta uniforme, por cuanto, de los encuestados, 02 magistrados (13%)
expresaron una posicion diferente, de modo que, para estos magistrados el
Acuerdo Plenario no soluciona la problematica juridica; posiciones que
manifiestan la falta de uniformidad en cuanto a los efectos juridicos del

parrafo penal en estudio.

Incluso la misma discrepancia de posiciones se refleja en los
Fiscales encuestados, pues, solo 02 magistrados (13%) manifestaron su
posicion que el invocado Acuerdo Plenario constituye una solucion idénea
a la problematica planteada, por tanto, en mérito a dicha posicion, se
entiende que debe inaplicarse lo previsto en el segundo parrafo del articulo
22 del Cdédigo Sustantivo; sin embargo, la mayoria de magistrados
encuestados (13 encuestados que representan el 87% de dicha poblacién)
consideran que lo instruido mediante el Acuerdo Plenario no soluciona la
presente problematica; es decir, para dichos magistrados el segundo
parrafo del dispositivo legal invocado aun debe aplicarse, lo que permite

inferir que no contraviene la culpabilidad como elemento de la teoria del
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delito, como tampoco la igualdad como derecho fundamenta; o concurre
otra herramienta juridica que verdaderamente resulta idonea para

solucionar la problematica.

Acerca de la posicion de los abogados encuestados, también no
existe unanimidad al respecto, por cuanto 09 letrados encuestados (60%)
consideran que lo resuelto mediante el Acuerdo Plenario soluciona la
problematica sobre la inaplicaciéon del segundo parrafo del articulo 22 del
Cddigo Penal, pero 06 abogados encuestados (40%) razonan de modo
diferente, para quienes dicha herramienta juridica no soluciona la

problematica.
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Cuadro N° 06

¢ Considera acertada la posicion de la Sala Si No
Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia, de desaprobar las
sentencias consultadas, via control
difuso, por los Jueces Penales, cuando no
aplican el segundo parrafo del articulo 22
del Cédigo Penal, por considerarla
constitucional y, por ende, por considerar
que no colisiona con el principio de
igualdad?
Jueces Penales de la Corte Superior de | 00 | 00% | 15 | 100%
Justicia de Loreto
Fiscales del Distrito Fiscal de Loreto 13 | 87% | 02 | 13%
Abogados del Distrito Judicial de Loreto 04 | 27% | 11 | 73%
Total 17 | 38% | 28 | 62%
Fuente: elaboracion propia
Grafico N° 06
¢ Considera acertada la posicion de la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema de Justicia, de desaprobar
las sentencias consultadas, via control difuso, por los
Jueces Penales, cuando no aplican el segundo parrafo del
articulo 22 del Coédigo Penal
100
&7 73
—_— (-

Jueces Penales Fiscales del Abogados del
de la Corte Distrito Fiscal de Distrito Judicial de
Superior de Loreto Loreto

Justicia de Loreto

ESi ENo

Fuente: Cuadro N° 06
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Interpretacién

En el Cuadro N° 06 y Grafico N° 06 se observa que no existe
uniformidad en las respuestas en mérito a la interrogante formulada, por
cuanto para cierta poblacion encuestada resulta acertada la posicion de la
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de desaprobar las sentencias consultadas, via control difuso,
por los Jueces Penales, cuando no aplican el segundo parrafo del articulo
22 del Cédigo Penal; por tanto, para dicha poblacion el segundo parrafo de
este dispositivo penal es constitucional y, por consiguiente, no menoscaba
el derecho fundamental a la igualdad; lo que resulta coherente con la
Consulta 1602-2009-Moquegua (2009), Consulta N° 282-2011-Junin
(2011), Consulta N° 700-2011-Junin (2011), Consulta N° 1195-2011-Junin
(2011), Consulta N° 1197-2011-Junin (2011), Consulta N° 2845-2011-
Lambayeque (2011), Consulta N° 4137-2010-Junin (2011), Consulta N°
831-2012-Lima Norte (2012), Consulta N° 623-2012-Ica (2012), Consulta
N° 832-2012-Puno (2012), Consulta N° 1618-2016-Lima Norte (2016),
Consulta N° 11384-2015-Huancavelica (2016), Consulta N° 13848-2016-
Huaura (2017) y Consulta N° 18619-2016-Del Santa (2017).

No obstante, se resalta que la poblacion encuestada cuya linea de
pensamiento resulta acorde a dicha posicién esta conformada solo por
Fiscales y abogados encuestados (13 magistrados y 04 letrados), en tanto
todos los Jueces Penales encuestados son de la posicion que lo
establecido por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica resulta desacertada, infiriéndose de este enfoque
que, para dichos magistrados, el citado parrafo penal es inconstitucional por
vulnerar el principio de igualdad; posicion que coincide con lo sefialado en
el Recurso de Nulidad N° 1949-2012-Lima Norte (2012), y ratificada en el
Recurso de Nulidad N° 701-2014-Huancavelica (2015), Recurso de
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Nulidad N° 1877-2015-Lima (2020) y Recurso de Nulidad N° 324-2017-
Apurimac (2017).

Una vez mas se advierte falta de uniformidad en cuanto a los
efectos juridicos del segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal,
especificamente si resulta constitucional o no, y, por tanto, si vulnera o no

el derecho fundamental a la igualdad ante la ley.
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Cuadro N° 07

¢ Considera que la declaratoria de Si No

“inconstitucionalidad” del segundo parrafo

del articulo 22 del Cédigo Penal, es el

medio idoneo para solucionar la
problematica expuesta en el Acuerdo
Plenario N° 4-2016/CJ-116?
Jueces Penales de la Corte Superior de Justicia | 15 | 100% | 00 | 00%
de Loreto
Fiscales del Distrito Fiscal de Loreto 02 | 13% | 13 | 87%
Abogados del Distrito Judicial de Loreto 06 | 40% | 09 | 60%
Total 23 | 51% | 22 | 49%

Fuente: elaboracion propia

Grafico N° 07

¢ Considera que la declaratoria de

“inconstitucionalidad” del segundo parrafo del

articulo 22 del Cédigo Penal, es el medio idéneo para
solucionar la problematica expuesta en el Acuerdo
Plenario N° 4-2016/CJ-1167?
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Interpretacién

El Cuadro N° 07 y el Grafico N° 07 estan relacionados a la
interrogante si la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo 22
del Cédigo Penal es el medio idoneo para solucionar la problematica
expuesta en el Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116, esto es, sobre la
inaplicacion de dicho parrafo penal en los procesos penales. Sobre esta
interrogante, todos los Jueces Penales encuestados respondieron que la
inconstitucionalidad del parrafo penal materia de estudio es la solucién que
debe operar en nuestro ordenamiento juridico, lo que permitira superar,
entonces, la problematica acerca de la aplicacién o no de la responsabilidad

restringida por la edad en aquellos delitos considerados graves.

En cuanto a los Fiscales encuestados, su mayoria (13 magistrados
que representan el 87% de la poblacién encuestada) no acepta que la
inconstitucionalidad del parrafo penal sea la via idénea para superar la
problematica en estudio; posicion que resulta coherente con lo expresado
por dichos magistrados anteriormente, para quienes resulta acertada la
posicion de la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, de desaprobar las sentencias consultadas, via control
difuso, por los Jueces Penales, cuando no aplican el segundo parrafo del
articulo 22 del Cdodigo Penal; en cambio solo 02 Fiscales encuestados
(13%) manifestaron una posicion opuesta, para quienes loégicamente la
declaratoria de inconstitucionalidad del parrafo penal es la via idonea para

solucionar la presente problematica.

Los abogados encuestados, por su parte, mantienen una posicion
no uniforme sobre la presente interrogante, debido a que 06 letrados
encuestados (40%), aceptan que la inconstitucionalidad del segundo
parrafo del articulo 22 del Codigo Penal es la solucion a la incertidumbre de

aplicacién o no de dicho parrafo penal en los casos penales, pero en
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sentido contrario se expresaron 09 abogados encuestados (60%), para
quienes la inconstitucionalidad en referencia no es la solucién para la

problematica.
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CAPITULOV
DISCUSION, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Discusion

En atencidén al desarrollo del presente trabajo de investigacion,
especialmente sobre la base jurisprudencial perfilada por las Salas Penales
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, como la Casacion N° 442-
2015-Del Santa (2017) y Casacion N° 1518-2018-Arequipa (2021), asi
como en el Recurso de Nulidad N° 993-2012-Lambayeque (2012), Recurso
de Nulidad N° 2088-2012-Lima (2012), Recurso de Nulidad N° 2593-2012-
Cusco (2012), Recurso de Nulidad N° 3287-2013-Cajamarca (2014) y
Recurso de Nulidad N° 1765-2015-Lima Norte (2017), entre otros
pronunciamientos de los Jueces Supremos de lo Penal, es aceptable la
hipétesis que establece que la restriccion legal en materia de
responsabilidad restringida por la edad en jovenes delincuentes que
cometen delitos graves, vulnera la culpabilidad, como elemento de la teoria
del delito, debido a que el articulo 22 del Codigo Penal, que regula esta
causal de disminucion de punibilidad, fue creada sobre la base del grado
de inmadurez del agente y no enfocado sobre la gravedad del injusto,
desnaturalizandose entonces la esencia normativa de la figura penal con la
restriccién legal contemplada en el segundo parrafo de dicho dispositivo

penal.

Asimismo, sobre la base jurisprudencial contemplada en el Recurso
de Nulidad N° 502-2017-Callao (2017) y en virtud a lo determinado en el
ultimo pronunciamiento sobre la materia por los votos en mayoria de la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica (Consulta N° 30043-2018-Lima Este, 2021), es
aceptable la hipotesis acerca de que la prohibicion normativa prevista en el

114



segundo parrafo de la norma penal invocada, vulnera los fines de la pena,
debido a que por la edad de los agentes, con grado de madurez aun en
formacion, existen mayores posibilidades de resocializacién en caso las
penas que se impongan sean menores que las previstas taxativamente en
los tipos penales, de modo que resulta ilegitima la prohibicion de reduccion
prudencial de la pena por debajo del minimo legal por afectar la

resocializacidon de tales agentes.

Ahora, respecto a la hipotesis enfocada a que la prohibicién
normativa sobre la aplicacion de la responsabilidad restringida por la edad
en jovenes delincuentes menoscaba el principio de igualdad, no existe una
linea de jurisprudencia a nivel de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica uniforme sobre este tema, pues, por un lado, los Jueces
Supremos de lo Penal de manera uniforme en sendos pronunciamientos,
como el Recurso de Nulidad N° 1949-2012-Lima Norte (2012), ratificado en
el Recurso de Nulidad N° 701-2014-Huancavelica (2015), Recurso de
Nulidad N° 1877-2015-Lima (2020), Casacion N° 133-2017-Lambayeque
(2019) y Recurso de Nulidad N° 324-2017-Apurimac (2017), incluso en el
Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116 (2017), definieron que la prohibicién
normativa en referencia vulnera el derecho a la igualdad de las personas.
Sin embargo, en sentido contrario, los Jueces Supremos de lo
Constitucional, en multiples consultas resueltas via control difuso, como la
Consulta N° 19220-2016-Lima Sur (2017), Consulta N° 19225-2016-Lima
Este (2017), Consulta N° 20468-2016-Ventanilla (2017) y Consulta N°
20618-2016-Ventanilla (2017), por citar solo algunas de la basta
jurisprudencia constitucional jurisdiccional que obra al respecto, como la
citada Consulta N° 30043-2018-Lima Este (2021), dictada recientemente,
establecieron que la prohibicidn normativa materia de investigacion, resulta
constitucional, por tanto, no afecta el aludido derecho a la igualdad de las

personas.
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Incluso se evidencia la falta de uniformidad sobre el tratamiento de
la prohibicibn normativa en cuanto a la causal de disminucién de la
punibilidad materia de estudio en la propia Sala de Derecho Constitucional
y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en
vista a que, en las consultas invocadas en el parrafo precedente, se definid
que dicha prohibicién normativa no vulnera el derecho a la igualdad de las
personas; no obstante, la misma Sala Suprema de Derecho Constitucional,
en la Consulta N° 10988-2018-Lambayeque (2021), en los votos por
mayoria, aprobd una sentencia consultada que inaplicé el segundo parrafo
del articulo 22 del Cédigo Penal por resultar incompatible con el derecho a
la igualdad, pero en los votos por minoria expresados en el mismo
pronunciamiento, se decidid por la desaprobacion de la sentencia

consultada por no ser incompatible con el referido derecho fundamental.

Esta falta de uniformidad emanada en la propia Corte Suprema de
Justicia de la Republica, repercute en las esferas jurisdiccionales de inferior
jerarquia, generando imprevisibilidad juridica. Asi, en la Corte Superior de
Justicia de Loreto — Provincia de Maynas, conforme a las sentencias
condenatorias analizadas, se ha determinado que del total de estas
muestras solo en el 33% se aplicd la responsabilidad restringida por la
edad, empero solo en uno de estos pronunciamientos el dérgano
jurisdiccional competente invocod la Casacion N° 335-2015-Del Santa
(2016), con el propdsito de justificar la viabilidad de la causal de disminucion
de la punibilidad, sin embargo, aceptandose en dicho pronunciamiento el
deber de proceder conforme al control difuso, se omiti6 fundamentar los
presupuestos para la aplicacion de dicho control jurisdiccional
constitucional; igualmente, en los otros pronunciamientos que conforman el
33% de la muestra analizada, no se fundamento la procedencia del control
difuso, atendiendo que el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal
expresamente prohibe la reduccion prudencial de la pena cuando se trata

de delitos de naturaleza grave.
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Asi también repercute en el Distrito Fiscal de Loreto, de cuyas
muestras analizadas, representadas por requerimientos acusatorios, solo
en el 17% se postuld la aplicacion de la responsabilidad restringida por la
edad para la reduccidon prudencial de la pena, pero en ninguno de estos
pronunciamientos hubo propuesta de aplicacion del control difuso para la
desvinculacibn normativa con miras a garantizar la prevalencia

constitucional.

El resultado de la presente investigacion no guarda coherencia con
lo concluido por Vasquez Céspedes (2017), para quien dicha causal de
disminucion de punibilidad no colisiona con el derecho a la igualdad; en
cambio si guarda coherencia con lo investigado por Apaguefio Anton (2018)
y Castro Cardenas (2018), para quienes si existe vulneracion del derecho
fundamental a la igualdad; no obstante, en un extremo de su investigacion,
Apaguefio Anton (2018) plante6 como una circunstancia atenuante
privilegiada a la responsabilidad restringida por la edad, cuando dicha
condicion fue negada por la propia jurisprudencia, en atencion al Recurso
de Nulidad N° 1884-2014-Lima Norte (2015), Recurso de Nulidad N° 607-
2015-Lima Norte (2016), Recurso de Nulidad N° 905-2016-Lima (2017) y
Recurso de Nulidad N° 1434-2019-Lima Norte (2020), como la Casacion N°
626-2013-Moquegua (2015) y Casacién N° 1083-2017-Arequipa (2018),
donde con claridad se establecid que en nuestra legislacion no operan
circunstancias atenuantes privilegiadas y que, en ese sentido, la figura
penal materia de estudio constituye una causal de disminucién de la

punibilidad.

De igual forma, el resultado de lo investigado resulta compatible
con lo investigado por Diaz Sosa (2018), para quien la prohibicion de
aplicacion de la responsabilidad restringida por la edad para delitos graves
vulnera los fines preventivos especiales de la pena, como es la

resocializacidon del penado a la sociedad.
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Finalmente, el resultado del presente estudio no es compatible con
lo investigado en su oportunidad por Da Silva Torres y Diaz Guerra (2019),
para quienes debe aplicarse el control difuso en cuanto al segundo parrafo
del articulo 22 del Codigo Penal por vulnerar el derecho a la igualdad; no
obstante, la postura de estos autores desatendio la posicion sobre el tema
por parte de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, 6rgano supremo a quien se
elevan las sentencias consultadas; entonces, en el supuesto de elevarse
en consulta las sentencias donde se aplique el control difuso para
desvincularse de la prohibicién normativa prevista en el dispositivo penal,
es probable que dichas sentencias consultadas sean desaprobadas, por
cuanto la mayoria de consultas absueltas por los Jueces Supremos de lo
Constitucional, terminaron por desaprobar las sentencias, al considerar que
no existe incompatibilidad entre la prohibicién normativa en referencia y el
invocado derecho fundamental; he ahi la razon del porqué se afirma que en
dicha investigacion se omitié analizar que el control difuso no soluciona la

presente problematica.

5.2. Conclusiones

Cuando el legislador acui6 en nuestro Codigo Penal la figura de la
responsabilidad restringida por la edad, perfilé6 su funcionamiento bajo la
concepcion de que los jovenes delincuentes, aquellos mayores de 18 y
menores de 21 anos de edad, aun no alcanzan un desarrollo psiquico
completo, de modo que en ellos opera una capacidad penal disminuida
(imputabilidad), para cuya configuracion solo basta constatar este

parametro etario.

Pese a que el nucleo rector de esta figura penal, prevista en el
articulo 22 del Cdédigo Sustantivo, se vincula inexorablemente con la
imputabilidad, como elemento esencial de la culpabilidad, hubo un revés en
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la proyeccion legislativa, debido a que el legislador progresivamente
prohibié la aplicacion de la responsabilidad restringida por la edad para
delitos graves, operando la justificacion de esta proscripcion en el injusto,
es decir, sobre otra categoria de la teoria del delito distinta a la culpabilidad,
desnaturalizandose la esencia normativa de la responsabilidad restringida

por la edad.

Los Jueces Supremos de lo Penal sentaron jurisprudencia para que
los jueces de instantes inferiores se desvinculen de la prohibicion normativa
prevista en el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal, por vulnerar
el derecho fundamental a la igualdad entre las personas, habiéndose
precisado en la Casacion N° 1057-2017-Cusco (2018), que en tales casos
es posible prescindir de la aplicacion del control difuso. Cuando en el
Recurso de Nulidad N° 2055-2018-Tacna (2019) y Recurso de Nulidad N°
989-2020-Lima Sur (2021), se orientd que la inaplicacién de la prohibicién
normativa procede via control difuso, conforme al mandato normativo
consagrado en los articulos 138 de la Constitucién Politica y VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. De modo que prevalece la
concepcion de aplicar el control difuso para la desvinculacién normativa por
prevalencia constitucional, en cuyo caso debe elevarse en consulta la
sentencia ante la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, siempre que la resolucion de primera
instancia no haya sido apelada y la resolucion de vista no haya sido
recurrida en casacién o recurso de nulidad, en mérito a los articulos 14 de

la Ley Organica del Ministerio Publico y 408 del Cédigo Procesal Civil.

Surge una problematica en cuanto a las sentencias elevadas en
consulta ante la aplicacién del control difuso para proteger el derecho
fundamental a la igualdad, por cuanto en sendos pronunciamientos la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica desaprobd las sentencias consultadas al
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considerar que la prohibicién normativa prevista en el segundo parrafo del
articulo 22 del Cdodigo Penal no resulta contraria al derecho a la igualdad.
Es mas, no existe una posicién uniforme entre los Jueces Supremos de lo
Constitucional, porque en la Consulta N° 10988-2018-Lambayeque (2021),
hubo votos en mayoria que aprobd la sentencia consultada que inaplico la
prohibicién normativa materia de estudio por resultar incompatible con el
derecho a la igualdad, pero también hubo votos en minoria que expresaron
lo contrario. Incluso ahora ultimo en la Consulta N° 30043-2018-Lima Este
(2021), se establecié que la prohibicion normativa en referencia no lesiona
el derecho a la igualdad, pero si por votos en mayoria se aprobd la
sentencia consultada por considerar que vulnera la resocializacion del
penado; linea de razonamiento que se condice con lo establecido en el
Recurso de Nulidad N° 502-2017-Callao (2017); sin embargo, hubo votos
en minoria en el pronunciamiento jurisdiccional constitucional que

establecieron que debia desaprobarse la sentencia consultada.

La falta de uniformidad que surge en la propia Corte Suprema de
Justicia de la Republica, independientemente de tratarse de Jueces
Supremos de lo Penal o Jueces Supremos de lo Constitucional, genera en
las instancias inferiores inseguridad juridica, incluso la via del control difuso
no garantiza la solucidn a la problematica acerca si debe aplicarse o no la
reduccion prudencial de la pena por responsabilidad restringida por la edad
ante la comision de delitos graves, cuya dilucidacion en el plano juridico
resulta trascendental para el funcionamiento previsible de la administracion
de justicia, debido a que, dicha figura penal se vincula a la culpabilidad
como elemento de la teoria del delito, ante la concurrencia de capacidad
penal disminuida, cuya aplicacidon genera un impacto sustancial en la
determinacién de la pena, al individualizarla por debajo del minimo legal,
tanto mas si la aplicacién de dicha causal de disminucion de punibilidad
podria garantizar, a su vez, derechos de dimension constitucional, como la

igualdad de las personas y la resocializacion del penado.

120



5.3. Recomendaciones

Solicitar a la Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Loreto
se capacite y/o se exhorte a los Jueces Penales a fundamentar en las
sentencias condenatorias la aplicacion de la reduccidén prudencial de la
pena por responsabilidad restringida por la edad en delitos graves, cuando
asi lo consideren en el caso concreto, ya sea justificando la postura a efecto
de garantizar la culpabilidad como elemento del delito o con fines de
preservar los derechos fundamentales a la igualdad de las personas y/o la
resocializacion del penado, en cuyo ultimo supuesto, obliga a fundamentar
la desvinculacion normativa para la prevalencia constitucional via control
difuso, contexto por el cual, segun el estado procesal del pronunciamiento
(primer instancia y no interposicion de recurso de apelacion, o sentencia de
vista y no interposicion de recurso de nulidad o casacion), corresponde
cumplir con elevar la sentencia a la Sala de Derecho Constitucional y Social

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, conforme a

ley.

Solicitar a la Presidencia de la Junta de Fiscales Superiores de
Loreto se capacite y/o se exhorte a los Fiscales Penales a fundamentar en
los requerimientos acusatorios la aplicacion de la reduccion prudencial de
la pena por responsabilidad restringida por la edad en delitos graves,
cuando asi lo consideren en el caso concreto, tanto para garantizar la
culpabilidad como elemento del delito o para preservar los derechos
fundamentales a la igualdad de las personas y/o la resocializacion del
penado, en cuyo ultimo supuesto, obliga a fundamentar la desvinculacion

normativa para la prevalencia constitucional via control difuso, conforme a

ley.
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Fomentar un Pleno Jurisdiccional por parte de las Salas Penales y
de las Salas de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, para que, conforme a lo previsto en el articulo 116
de la Ley Organica del Poder Judicial, se definan lineamientos que permitan
concordar la jurisprudencia, con el propésito de definir de modo uniforme
los alcances del segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal y si
procede su aplicacion sin excepcion para todo hecho punible, en atencion
a los derechos fundamentales a la igualdad entre las personas y a la
resocializacion de los penados, asimismo, definir si la aplicacion de dicho
dispositivo legal necesariamente exige la procedencia del control difuso, y
si aplicandose este mecanismo constitucional, debe o no elevarse las
sentencias en consulta ante las Salas de Derecho Constitucional y Social

de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Promover un proyecto de demanda de inconstitucionalidad contra
el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal, que se fundamente
sobre la vulneracion del derecho a la igualdad entre las personas,
contemplado en el articulo 2, numeral 2, de la Constitucidén Politica del
Estado, por contener el dispositivo penal un trato diferenciado que se
enfoca en el injusto ante la gravedad de los delitos cometidos, cuando la
creacion de la misma se cimienta sobre la culpabilidad como elemento de
la teoria del delito (capacidad penal disminuida), y que se fundamente en
la vulneracion del derecho fundamental a la resocializacion del penado,
consagrado en el articulo 139, numeral 22, de la Ley Fundamental, porque
la prohibicion normativa prevista en el dispositivo penal invocado vulnera
los fines de la pena, debido a que por la edad de los agentes, con grado de
madurez aun en formacién, existen mayores posibilidades de
resocializacion en caso las penas que se impongan sean menores que las

previstas taxativamente en los tipos penales.
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Anexo 1

Matriz de consistencia

Problema Objetivos Hipétesis Variables Indicadores Instrum Metodologia
entos
General General Larestriccion legal | Independient Independiente Docume | Tipo y diseio de
¢lLa Determinar si la | en materia de | e Agente mayor de 18 | ntal. investigacién
restriccion restriccion legal en | responsabilidad Comision y menor de 21 afios | Encuest La investigacion es de
legal en | materia de | restringida por la | deliciva por | de edad. as. tipo  descriptivo  —
materia de | responsabilidad edad de agentes | jovenes Aun  no alcanza | Fichade | correlacional, y el
responsabili restringida por la mayores de 18 y | delincuentes desarrollo  psiquico | registro. disefio de
dad edad de agentes menores de 21 cabal. investigacion es no
restringida mayores de 18 y | afios, vulnera la | Dependiente Culpabilidad como experimental de tipo
por la edad | menoresde 21 afios, | culpabilidad — | Reduccién elemento de la teoria transaccional.
de agentes | vulnera la | comoelementode | prudencial de | del delito.
mayores de | culpabilidad —como | lateoria del delito— | la pena Causal de Poblacion y muestra
18 y | elemento de lateoria | , porque el disminucion de la La poblacién esta
menores de | del delito—, los fines | dispositivo  legal punibilidad. conformada por los
21 afos, | de la pena y el | que recoge esta Igualdad. Jueces Penales de la

vulnera la
culpabilidad
—como

elemento de
la teoria del
delito—, los
fines de la
pena y el
principio de

igualdad?

Especificos
¢ Cuales son
los
fundamento
s de la
responsabili
dad
restringida
por la edad
de agentes
mayores de
18 y
menores de
21 afios,
contemplado

principio de
igualdad.
Especificos
Identificar los

fundamentos de la
responsabilidad

restringida por la
edad de agentes
mayores de 18 y
menores de 21 afios,
contemplada en el
segundo parrafo del
articulo 22 del
Cadigo Penal.

Conocer los criterios
fundamentales
adoptados por las
Salas Penales de la
Corte Suprema de
Justicia, sobre la
restriccion legal de la
responsabilidad
restringida por la

edad de agentes

figura penal fue
creado sobre la
base del grado de
inmadurez del
agente delictivo, y
no enfocado sobre
la gravedad del
hecho punible,
desnaturalizandos
e con la restricciéon
legal en referencia;
también  vulnera
los fines de la
pena, debido a que
por la edad de los
agentes, existen
mayores
posibilidades  de
reinsercion en
tratamientos
educativos, siendo
ilegitmo el fin
retributivo de la
pena para estos
casos; incluso

menoscaba el

Dependiente
Politica criminal.
Prohibicion de
aplicacion sobre
delitos graves.

Bien juridico
protegido.

Fin retributivo de la
pena.

Caracter preventivo

especial de la pena.

Corte

Justicia de

Superior de
Loreto,

siendo la muestra 15

sentencias
condenatorias
dictadas  sobre el
objeto de estudio,
durante el periodo
2018 —2020.

También conforma la
poblacién Jueces
Penales de la Corte
Superior de Justicia de
Loreto, Fiscales del
Distrito  Fiscal de
Loreto,

Distrito

Abogados del

Judicial de
Loreto, sobre quienes
se realizd encuestas

estructuradas.
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s en el
segundo
parrafo  del
articulo 22
del Cddigo
Penal?

¢ Cuales son
los criterios
fundamental
es
adoptados
por las Salas
Penales de
la Corte
Suprema de
Justicia,
sobre la
restriccién
legal de la
responsabili
dad
restringida
por la edad
de agentes
mayores de
18 y
menores de
21 afos?

¢ Cuales son
los criterios
fundamental
es
adoptados
por la Sala
Constitucion
al y Social de
la Corte
Suprema de
Justicia,
sobre la
restriccion
legal de la
responsabili
dad

restringida

mayores de 18 y

menores de 21 afios.

Delimitar los criterios
fundamentales
adoptados por la
Sala Constitucional y
Social de la Corte
Suprema de Justicia,
sobre la restriccion
legal de la
responsabilidad
restringida por la
edad de agentes
mayores de 18 y

menores de 21 afios.

Establecer los
criterios
fundamentales
adoptados por los
Jueces Penales de
la Corte Superior de
Justicia de Loreto —
Provincia de
Maynas, sobre la
restriccion legal de la
responsabilidad
restringida por la
edad de agentes
mayores de 18 y
menores de 21 afios,
durante el periodo
2018 — 2020.

principio de
igualdad, porque
desnaturalizando
la esencia del
dispositivo  legal,
excluye de su
beneficio a
agentes que
cometieron delitos
graves, pese a
encontrarse en
igual situacion
juridica en cuanto
a la condicion

etaria.

Técnicas,
instrumentos y
procedimientos  de
recoleccion de datos
Para la recoleccion de
datos se emplearon las
siguientes técnicas:

a. Analisis documental
sobre la informacion
obtenida de las
muestras
recabadas.

b. Encuesta
estructurada sobre
la poblacion
conformada por
Jueces Penales,
Fiscales Penales y

Abogados.

Los instrumentos que

se emplearon para la

recolecciéon de datos
seran:

a. Matriz de analisis
documental.
Enfocada sobre las
muestras
consistentes en
sentencias
condenatorias
correspondientes a
procesos  penales
tramitados en el
Distrito Judicial de
Loreto — Provincia
de Maynas, durante
el periodo 2018 —
2020.

b. Cuestionario
cerrado.

Enfocado sobre la
poblacién
conformada por
Jueces Penales,
Fiscales Penales y
Abogados.
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por la edad
de agentes
mayores de
18 y
menores de

21 afios?

¢ Cuales son
los criterios
fundamental
es
adoptados
por los
Jueces
Penales de
la Corte
Superior de
Justicia de
Loreto -
Provincia de
Maynas,
sobre la
restriccion
legal de la
responsabili
dad
restringida
por la edad
de agentes
mayores de
18 y
menores de
21 anos,
durante el
periodo
2018 -
20207

Para la recoleccion de
datos se empled el
siguiente
procedimiento:

a. Tabulacion y

categorizacion de la

informacion
documental
mediante la
asignacion de
porcentajes.

b. Tabulacién y

categorizacion de

las encuestas
mediante la
asignacion de

porcentajes, segun
las respuestas de la
poblacion
encuestada.

c. Empleo del
software estadistico
SPSS version 21,
para generar
informes tabulares y
graficos
estadisticos

descriptivos.
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Anexo 2

Instrumentos de recoleccion de datos

Ficha de registro documental

DATOS GENERALES

Sala Superior Penal
Juzgado Liquidador
Juzgado de Investigacion Preparatoria

Juzgado Unipersonal

a bk wbd =

Juzgado Colegiado

Expediente N°

Delito

Imputado

Fecha de nac.

Agraviado

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

e s e e

' et et et
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lll. SENTENCIA CONDENATORIA

1.  Aplicacién del articulo 22, segundo parrafo,

del Cédigo Penal ()
2. Inaplicacion del articulo 22, segundo parrafo,
del Cédigo Penal ()

Iv. COMENTARIOS
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Encuesta

¢ Considera usted que el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo
Penal (prohibicién del beneficio de reduccidn punitiva por
responsabilidad restringida), colisiona con el articulo 2.2 de la

Constitucion Politica del Estado (derecho a laigualdad ante la ley)?

Si ()
No ( )

¢ Estima usted que los jovenes delincuentes, cuya edad oscila entre
los 18 y 21 afos, aun no alcanzaron la plena madurez y, por tanto,
no se les debe considerar titulares de una capacidad “plena” para

actuar culpablemente?

Si ()
No ()

¢ Usted considera que la restriccion legal de la responsabilidad
restringida por la edad, prevista en el segundo parrafo del articulo

22 del Codigo Penal, vulnera los fines de la pena?

Si ()
No ()
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¢ Considera usted que el Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116,
sobre la “responsabilidad restringida por la edad”, publicado el 17
de octubre de 2017, constituye una herramienta juridica que
iddneamente “soluciona” la problematica sobre la inaplicacion del

segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal?

Si ()
No )

¢ Usted considera acertada la posiciéon de la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia, de desaprobar las
sentencias consultadas, via control difuso, por los Jueces Penales,
cuando no aplican el segundo parrafo del articulo 22 del Cdodigo
Penal, por considerarla constitucional y, por ende, por considerar

que no colisiona con el principio de igualdad?

Si ()
No )

¢ Considera usted que la declaratoria de “inconstitucionalidad” del
segundo parrafo del articulo 22 del Cdédigo Penal, es el medio
idoneo para solucionar la problematica expuesta en el Acuerdo
Plenario N° 4-2016/CJ-1167

Si ()
No ()
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